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Wo an dem Grund ist was vergehn, 
Da kann es über kurz geschehn. 

Dass Müh und Kost zu Grunde gehn. 




Es haben sich in unserer Zeit die bedeutendsteh Juristen, 
wie Thi baut und Savigny utn die Feststellung einer 
Theorie der Auslegung des Corpus iuris in der Weise ver- 
dient gemacht, dass wissenschaftliche Principien und ge- 
sunde Ansichten über diese Auslegung jetzt als Gemeingut 
betrachtet werden können und die Ausführung der richti- 
gen Grundsätze im Einzelnen eben nur darau häufig zu 
scheitern scheint, wodurch jede gute Theorie grau wird, 
an der Ungeübtheit und Unbeholfenheit derer, welche die 
Anwendung unternehmen. Dass unter den vielen viele 
Sich arge Missgriffe in dieser Beziehung zu Schulden kom- 
men lassen, darf um so weniger Wunder nehmen, da auch 
die Heroen unter unsern Juristen bei der Interpretation 
des C. J. nicht selten gegen die ersten, anerkannt richtigen 
Regeln fehlen. Eine solche Kegel liegt in dem Satze des 
Juristen Celsus: „Incivile est, nisi tota lege perspecta una 
aliqna particula eius proposita, iudioarc vel respondere. 1 * 
1. 24 D. de legibus (I, 3). Es ist ein Zweck dieser 
Blatter die Vernachlässigung dieses Satzes an einigen Bei- 
spielen zu zeigen. 

Die Auffindung neuer Quellen des römischen Rechts, 
vorjustinianischer und nachjustinianischer, hat dem Inter- 
preten ^des C. J. — und das muss doch jeder Jurist sein — 
sein Geschäft erleichtert und erschwert: erleichtert, in so 
fern die neuen Quellen das Mittel zum Finden der Wahr- 
heit sind, erschwert, weil sie, um als sichere Mittel zu 
diesem Zweck dienen zu können , ein besonderes Studium 
verlangen. Die Anwendbarkeit dieser neuen Hülfsmittel 
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ist ziemlich allgemein anerkannt, die Nothwendigkeit eines 
solchen Studium weit weniger. Unsre Zeit hat nicht bloss 
wie sie bemüht war, neue Quellen des römischen Rechts 
aufzußnden, so auch diese ftir die Auslegung des Justi- 
nianischen Rechts benutzt, sondern auch mit neuem Eifer 
lange bekannte Hülfsquellen , wie die Basiliken und ihre 
Scholien, in den Quellcnkreis hineingezogen, in der eng- 
sten Verbindung damit stellt das Eingehen auf den griechi- 
schen Text der Novellen Justiuiaus. Die beiden am mei- 
sten verbreiteten Lehrbücher der Pandekten von Müh- 
lenbruch und Vangerow zeigen, wie diese Juristen, 
welche den praktischen Gebrauch des römischen Rechts 
im Auge haben, den griechischen Text der Novellen und 
die byzantinischen Rechtsquellen als Interpretationsmittel 
durchgehends anwenden und welche Früchte hieraus für 
eine tiefere Erkenntniss des Justinianischen Rechts zu 
ziehen sind. Eine unvermeidliche Folge dieses erneuerten 
Eindringens in die griechischen Quellen des römischen 
Rechts ist es, dass die dadurch gewonnenen Resultate 
häußg auf Treu und Glauben von denen, welche diese 
griechischen Quellen nicht zur Hand haben oder wegen 
der griechischen Sprache nicht im Staude sind, die Be- 
weisführung aus denselben zu controlliren , angenommen 
werden. Dagegen ist au sich nichts einzuwenden , wenn 
nur die Chorführer die über das Maass gewöhnlicher Vor- 
kenntniss der Juristen hinausgehende Tüchtigkeit im Ge- 
brauch der griechischen Quellen haben, welche allein zu 
sicheren Resultaten führen kann. Ist dieses aber nicht 
der Fall; so kann es leicht geschehen, dass fehlerhafte 
Resultate Eingang ßnden und auf der breiten Strasse der 
Tradition ungestört ihren Weg von Buch zu Buch fortsetzen. 
Hat ein solcher Bastard erst einige namhafte Empfehlun- 
gen aufzuweisen, so kann er auf eine bereitwillige Auf- 
nahme rechnen, denn der Auctoritätenglaube ist btei den 
Juristen gross. So weit das Allegiren von Auctoritäten 
im Interesse der Sicherheit des Rechts und in so fern es 
dienlich ist, die sententiae et opiniones prudentum aufzn- 
zähleu, besonders um eine Praxis zu begründen , ist dies 
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auch in seiner Nothwendigkeit anerkannt und genügend 
von Justus Möser 1 ) und von Savigny a ) vertheidigt 
und hervorgelioben, aber ein Schritt weiter führt zum un- 
kräftigen Anschmiegen an Auctoritäteii, dem Nothanker 
der Urtheilslosigkcit und dem Bärenpelz der Bequemlich- 
keit. Es ist keine neue Bemerkung, dass manche prakti- 
sche Juristen und studiosi iuris ihre Compendien und 
Collegienhefte als letzte Instanz 'ansehen , über die hinaus 
es für sie keine Quellenforschung gibt. Solche Juristen 
übernehmen denn Fehler der genannten Art aus den Iland- 
und Lehrbüchern am leichtesten, aber auch die besseren 
können leicht durch einen Schein von Gelehrsamkeit und 
Gründlichkeit getäuscht werden. Infandum iubes renovare 
dolorem! wird mau mir vielleicht zurufen und ich will 
keine Jerciniade anstimraen. Daher wieder zur Sache. 

Der Gebrauch der griechischen Quellen des römischen 
Rechts hat grosse Schwierigkeiten und es genügt für den- 
selben nicht, Kenner der classischen Gräcität zu sein. 
Die Philologen haben bei ihrer Behandlung der griechischen 
Grammatik auf die Byzantinischen Schriftsteller keine 
Rücksicht genommen und so sehr dies zu bedauern ist, 
wäre es Unrecht ihnen daraus einen Vorwurf zu machen; 
die grösseren Lexica der griechischen Sprache haben zwar 
die Byzantiner nicht ganz vernachlässigt, aber doch nur 
unzulänglich gebraucht. Ich habe früher in einem Auf- 
satz 3 ) nachgew iesen , dass iu dem grössten lexikalischen 
Werk der griechischen Sprache, im Thesaurus Graecae 
linguae ab Ilcnrico Stephano confectus, auch in der 
neuen splendiden Pariser Ausgabe, die byzantinischen 
Rechtsquellen so stiefmütterlich behandelt sind, dass dieser 
Thesaurus dem Juristen nicht die geringste Bürgschaft der 
Zuverlässigkeit bietet. Wir haben nun zwar eigne lexika- 
lische Werke über die späte Gräcität, nemlich J o. M e ursii 



’) Patriotische Phantasien Th. I, n. 22. • 

*) System des heutigen R. R. Bd. I, p. 88 ff. 

*) Zimmermann’» Zeitschrift für Alterthumswissenschaft. Jahrg. VII 
(1840) S. 131—141. 
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Glossarium Graeco-Barbarum und du Cange Glossarium 
ad scriptores mediae et infiraae Graecitatis, aber auch diese 
Werke sind sehr ungenügend und unvollständig. Sehr gute 
Dienste leisten eiuige speciellere Glossaria, G. O. Lteizii 
Glossarium Theophiliuum (hinter dessen Ausgabe der In- 
stitutionenparaphrase des Theophilus) uud Gothofredi 
Nomenclator Graecarum iuris dictionum quae apud Harme- 
nopulum et alios quosdam Iuris auetores occurruut, recog- 
nitus atque auctus a G. O. Reizio (in Meermauni novo 
Thesauro, Supplem. oder Tom. Vlll). Mit diesen uud 
einigen andern Hülfsmitteln 4 ), zu denen mau auch die 
lndices Graecitatis rechnen muss , die den Ausgaben der 
byzautinischen Historiker beigegeben sind, ist man jedoch 
keineswegs im Stande den Sprachgebrauch der byzan- 
tinischen Rechtsquellen zu übersehen und doch ist für die 
Interpretation jedes alten Schriftstellers die Kenutniss 
seines Sprachgebrauchs das erste Requisit. Hätten wir 
für diese griechischen Rechtsquellen ein Dirksen’s Ma- 
nuale Latiuitatis fontium iuris civilis Roraanorum entspre- 
chendes Wörterbuch, so wäre ihr Gebrauch nicht schwer, 
aber jetzt gilt im strengsten Buchstabensinn Quintilians 
Satz: „Iuris consultorura summus circa verborum proprieta- 
tem /aöor“ in Bezug auf die griechischen Quellen des rö- 
mischen Rechts. Es war den Byzantinern in sehr vielen 
Fällen schwer , für die technischen Ausdrücke des römi- 
schen Rechts in der griechischen Sprache passende Worte 
zu finden und da schlugen sie denn häufig deu sicherst«» 
Weg ein, die römischen Termini unverändert beizubehalten 
oder eiu wenig griechisch zu flectircn. Für dieses Ver- 
fahren, dem besonders Theophilus huldigte, sind wir ihneu 
keinen geringen Dank schuldig. Aber das haben sie nicht 
immer gethan , sondern eben so häufig ein griechisches 
Wort gewählt, welches denn in vielen Fällen das römische 
nicht deckt oder zu generell und zu unbestimmt ist. Dar- 
aus entstehen grosse Schwierigkeiten. 



4 ) a. Böcking’s Institutionen I, p. 19, Anm. 13. 
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Wag folgt nun hieraus? Wohl zunächst, dass, wer diese 
griechischen Quellen mit sicherem Erfolg für die Ausle- 
gung des C. J. gebrauchen will , sich in dieselben hin- 
einlegen muss. Ich bin nicht der Meinung, dass durch die 
Auffindung neuer byzantinischer Rechtsquellen der heu- 
tigen Rechtswissenschaft ein grosses Heil erwach- 
sen ist und sie werden keine bedeutende Reform hervor- 
briugen ; aber wohl bin ich der Ansicht, dass sie im 
Verein mit den länger bekannten Quellen dieser Gattung 
ein sehr gutes Hülfsmittel zur Erklärung des Justiniani- 
schen Rechts sind. Werden aber diese Quellen, die alten 
wie die neuen, mit mangelhafter und halber Kenntniss 
ihres Sprachgebrauchs benutzt und einzelne Sätze, aus 
ihrem Zusammenhang gerissen , zur Auslegung des Justi- 
nianischen Rechts verwendet, dann wäre ihre Benutzung 
in vielen Fällen besser ganz unterblieben. An einigen 
schlagenden Beispielen dieses zu zeigen, ist der Haupt- 
zweck dieser Blätter. Es haben diese dadurch einen po- 
lemischen Charakter bekommen und diese Polemik ist gegen 
Männer gerichtet, deren anderweitige Verdienste um die 
Rechtswissenschaft allgemein anerkannt sind, aber eben 
deshalb trete ich um so lieber damit hervor: mein Tadel 
kann ihren Ruhm nicht schmälern. 

Einige der folgenden Bemerkungen sind schon in 
Recensiouen von mir raitgetheilt worden. Ohne dadurch 
ihnen einen grossen Werth beilegen zu wollen, glaubte ich 
dieselben hier, theils verbessert theils in einen andern 
Zusammenhang gebracht, wieder aufnehmen zu dürfen. 
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ERSTES CAPITEL. 



Strafe des Ehebruchs nach Nor. 134. Bedeutung von ßäaavoi in den 
Novellen. Die Haarschur eine schimpfliche Strafe. Differenz 
der Vulgata und des griechischen Textes der Novelle. 

Der griechische Text von Nov. 134 c. 10 bestimmt 
über die Ehebrecherin: 

Ttjv äs fioixe v&staxv yvvxYxx rxTc ir porryx ovaxic 
voivxTc viroßxWofitvijV dv fiovxTTTjptai daß xkXead'xi. 

Damit stimmen ganz überein die Das. XX VIII, 7, 1 (ed. 
Fabrot. Tom. IV p. 314), Photii Nomoc. XI, 1 (Voelli et 
Justelli Bibi. can. 11 p, 1050) und Baisamon ad Photii 
Nomoc. 1, 32 (ibid. p. S54): es findet sich hier ebenfalls 
rxTt TTpoiTiKovaxit ttoivxTq. Julian const. 125 n. 580 sagt kür- 
zer: „Mulier autem moecha in monasterium mittatur.“ vgl. 
(Eustath.) poirxt XXV, 12. Athanasius Schol. IV, 22 (Heim- 
bach Anccd. 1 p. 03 sq.) hat dagegen: r ijc noixeudetayt 
yvvxntot; xpMähac ao;typovi<£ofidvTit xxl sie (lOvxsTijptov dfißxX- 
X oftdvrjc, welche Worte Heimbach richtig übersetzt: mutiere 
adultera conrenie nter in corpus castiganda et in 
monasterium injicicnda. Hjotypovt^siv heisst emendare, ca- 
stigare und trüitypovivixäc castigatio,' wie jedes Lexijton zeigt. 
Häufig steht ein solcher Zusatz dabei, wie ihn Athanasius 
hat, z. B. Nov. 15 c. 6: oititPpovt'Tfup Trposyxovn und Nov. 
17 c. 4, oder auch sic aß/xx wird hinzugefügt, wie in dem 
der Nov. 8 angehängten Edict. c. 1, oder wie Nov. 22 c. 
17 : at»dj>povt^siv irXrjyxTc perplxic. Nach Athanasius bestehen 
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also jene -rpofijKOviroci teoivotl im ocpfioi/ui; dcatypovffead'tci und 

demnach wäre hier einer der in den Novellen und andern 
römischen und byzantinischen Rechtsquellen häufig er- 
wähnten Fälle, wo der dauernden Strafe, der Verbannung 
oder Einsperrung , oder der höchsten, der Todesstrafe, 
körperliche Züchtigung voranging, wie im alten Rom dem 
securi percuti das virgis caedi; so in der vorliegenden 
Novelle c. 9. 11. 12., Nov. 139 c. 1, § 4. I. de publ. iud., 
1. 9 D. de incendio (47, 9), Leo Nov. 35. 58. 60. 63. 69. 
105. Dass Justinian mit den competentes poenae körper- 
liche Züchtigung gemeint, geht deutlicher hervor aus dem 
c. 12 unserer Novelle. Hier heisst es nemlich: „Wenn 
ein wegen Ehebruch Angeklagter durch Pflichtverletzung 
der Richter oder auf andere Weise den gesetzlichen Strafen 
entgangen ist und hierauf mit der Frau, wegen welcher er 
angeklagt war, einen lasterhaften Umgang haben oder sie 
zur Ehefrau nehmen sollte, so soll diese Ehe ungültig sein 
und jeder Richter die Erlaubnis haben, ohne dass es noch 
eines weiteren Beweises bedürfte, den Ehebrecher fest 
zu nehmen, ihn körperlich züchtigen zu lassen 
und der höchsten Strafe zu unterwerfen, die 
Frau aber soll gezüchtigt, geschoren*) und ins 
Kloster gesteckt werden und allda ihre Lebenszeit 
zubringen. “ In dem fraglichen Satze des cap. 10 ist vom 
Haarabschneiden nicht die Rede, weil daselbst hinzugefügt 
wird, dass, wenn der Mann die ehebrecherische Frau nach 
zwei Jahren wieder nehmen will , ihm dies erlaubt sein 
solle; im cap. 12 heisst es aber, die Frau solle ihr Lebe- 
lang iro> Kloster bleiben, daher tritt die Strafe des Ilaar- 



J ) In der Vulgata heisst es : »mulierem castigatam et detruaam mo- 
nasterio immitti iubemus,* allein sicher ist die von Cramer in 
der Zcitschr. f. g. R. I, p. 309 vorgeschlagene Conjectur deton- 
sam. Das dem griechischen xaptioav gar nicht entsprechende 
und wegen des folgenden immitti unpassende detruaam ist wohl 
dnreh das folgende monasterio entstanden, indem ein Abschreiber 
an detrusio in monasterium dachte. 
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abscheerens hinzu, die in jenem Falle des Mauues und der 
noch nicht aufgelösten Ehe wegen unterblieb und ebenso 
wird in der Fortsetzung des cap. 10 für den Fall, dass 
der Manu nach zwei Jahren die Frau nicht wieder haben 
will oder gestorben ist, bestimmt, dass die Frau dann nach- 
trägiich geschoren werden soll und das Kloster nicht wie- 
der verlassen darf. Die Strafe des Haarabsctineideus war 
also nur aufgeschoben und es sind demnach c. 10 und 12 
hinsichtlich der S tra f e der Ehebrecherin vollkom- 
men in Uebereiustimmung und zwar besteht dieselbe in 
körperlicher Züchtigung, Abschneiden des 
Haars und Einsperrung ins Kloster. 

Glück 8 ), Wächter 3 ) und andere scheinen diese 
Haarschur als ein Zeichen der klösterlichen Einkleidung 
zu nehmen und allerdings liegt der Schluss nahe, dass die 
Frau geschoren wurde, weun und weil sie ihr ganzes Le- 
beu im Kloster zubriugen sollte. (Eustath.) fovxl XXV, ¥1 
aus Nov. 134 referirend: röre xovpaverxi xxl ro [iovxximw 
O xij/J.x \xfiß xvei, tov Cvokoivov xvriji; ßtov iv rw /xovx<jT)jp!co 
oiiirx. A b e r T o n s u r d e r Nonnen? B i u g h a in 4 ) zeigt, 
dass das Haarabschneiden der Frauen zum Zeichen des 
heiligen Standes ausdrücklich und sehr strenge durch 
ein kirchliches und weltliches Gesetz & ) untersagt war und 
ihm folgend hat Gramer ®) in Bezug auf c. 12 der No- 
velle bemerkt, dass der Ehebrecherin das Haar zur Strafe 
abge8chnitten werden sollte und als Zeichen der Reue. 
Die der Ehebrecherin von Justinian zugedachte Strafe ging 
also an Haut und Haar, wie der Sachsenspiegel sagt, 
und diese römische Strafe ist ganz übereinstimmend mit 



a ) Erläuterung der Pandekten XXVII p. 18. 

’) Abhandlungen aus dem Strafrechte Bd. 1 p. 121. 

4 ) Origines eccl. (ed. 2a. Hai. 1758. 4.) lib. VII c. 4, Tom. III p. 
105. gqq. 

*) Concilli Gangrensls can. XVII (Mansi Concilior. coli. II p. 1104) 
und I. 27. C. Th. de episc. (16, 2.) 

*) Zeitschr. f. g. R. 1 p. 310. 
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der im Mittelalter üblichen des Staupenschlags verbunden 
mit dem Abschneiden der Ilaare T ). Grade für die Ehe- 
brecherin war dieses bei verschiedenen Völkern die regel- 
mässige Strafe s ). ln der nachjustinianischen Zeit war die 
Haarschur eine sehr gewöhnliche, fast regelmässig mit der 
körperlichen Züchtigung verbundene und der Verbannung 
und andern schweren Strafen vorangehende Strafe, wie die 
Novellen Leo’s, des Philosophen, zeigen s. Nov. 35. 58. 60. 
63. 105. Bas. LX, 37, 73. 74. 75. 80. (ed. Fabrot. Tom. 
Vll p. 634 aqq.), LX, 45, 11 (ibid. p. 771), 45, J7 (p. 
772), 48, 21 (p. 786). In Leo's Nov. 105 wird die Ilaar- 
schur xTipot genannt und ähnlich heisst es an andern Stel- 
len dieser Novellen vp iv xptü xoupeix u. dgk, 

es wird also diese ilaarscbur als besonders beschimpfend 
und entehrend liervorgehoben. Ebenso wird in den von 
lkreyer 9 ) aus Quellen des germanischen Rechts aufge- 
zählten Redensarten, turpiter decalvari et fustari , in pc~ 
rennem infamiam deformiter decalvari, crinibus turpiter 
abscissis , das Abscheren der Haare als sehr schimpflich 
bezeichnet. Dieser mit der Haarschur verbundene Schimpf 
war wohl der Hauptgrund, dass die Ehebrecherin nach 
Nov. 134 c. 10 nicht sogleich geschoren wurde, sondern 
erst nach den zwei Jahren, wenn der Mann sie nicht wie- 
der haben wollte. I» diesen zwei Jahren war das Kloster 
nur ein Keuschheitszwinger. Wollte der Mann sie nicht 
wieder nehmen, so musste die Frau den Rest d“er vollen 
Strafe, die entehrende Haarschur erleiden. Es war also 
die Tonsur bei den Frauen nicht Zeichen der Einkleidung 
ins Kloster, sondern trat bei den Frauen nur in gewissen 



T ) Dreyer’s antiqiiar. Anmerkungen über einige in dem mittleren 
Zeit alter — üblich gewesene Lebens- Leibes- und Ghrenstrafen 
p. 97 ff. Haeberlin iuris crim. ex speculis Saxonico et Sue- 
vico adumbratio (Hai. Sax. 1837, 8) § 4 p. 11 sqq. Falck Hand- 
buch des Schleswig- Holst. Privatrecbts Th. 111, Abth, 2, p. 771. 
•) Dreyer a. a. O. p. 107, Anmerk. 24. 

*) a. a. O. p. 100 sq. 
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Fällen ein , die in die Strafsection der Büsseitden 
kamen 10 ). 

Einer Rechtfertigung bedarf es noch, dass ich im 
Vorhergehenden als Strafe des Ehebrechers angege- 
ben habe nach Nov. 134, c. 12. Todesstrafe nach 
vorhergegangener körperlicher Züchtigung. 
Ira Griechischen steht fierx ßxaxvovf t xT<; da%xT Ttftct- 
pixtt vxorr&dvxi. Schon P. Fab er **) und llombergk 
haben die Uebersetzung mit verbera im c. 12 vorgeschla- 
gen. Dass ßxaxvoi hier nicht als Folter genommen wer- 
den kann, als Marterwerkzeug um ein Geständuiss zu 
entlocken, sondern als Marter, cruciatus, im Allgemeinen, 
geht schon daraus hervor, dass Justiuian ausdrücklich be- 
merkt, es bedürfe keiner weitern Anklage und Beweisfüh- 
rung. Dasselbe gilt von Nov. 123, c. 8. Es heisst hier, 
dass ein Magistratus, der einen Bischof wider Willen und 
ohne kaiserlichen Befehl vor ein weltliches Gericht zieht, 
sein Amt verlieren und noch eine Strafe von 20 Pfund 
Goldes zahlen, der Gerichtsvollstrecker nach dem Verlust 
seines Amtes den ßxaxvoi unterworfen und ins Exil ge- 
schickt werden soll: fierx rijv <?uv)j( xipxtpeaiv xxl ßxaxvoi( 
vvoßxWouivov xxl iv igop/x veu.xofi.kvov. Auch hier ist 
kein Geständuiss erforderlich und schon die vorangestellte 
^uvijt xQxlpean zeigt, dass in den darauf folgenden Worten 
die wirkliche weitere Strafe angegeben ist. Derselbe Fall 
kommt zweimal vor Nov. 133, c. 31 und Nov. 134, c. 9, 
8. auch Nov. 8, c. 10. Ira c. 8 § 2 dieser Nov. 8 lesen 
wir: on xxl ijfievaiv xxl dgopt'xv vvoarijaerxi xxl rijv elf 
to au fix ßxaxvov re xxl rifiuptxv. Nov. 28, c. 5 § 1. Nov. 
30, c. 8. Nov. 128, c. 3, c. 21. Rob. Schneider hat in 
seiner deutschen Uebersctzung der Novellen an solchen 
Stellen ßxaxvoi durch Folter übersetzt, was nicht zu 



10 ) Ueber die Trennung dieser Büssenden von den heiligen Jung- 
frauen, die sich aus Frömmigkeit ins Kloster begeben hatten, s. 
Glück a. a. O. p. 18, Anm. 25. vgl. in unsrer Nov. 134 den 
Schluss des cap. 9. 

1 ') Semestr. lib. III, c. 22. (Genev. 1660. 4.) p. 356 sqq. 
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billigen ist. Hombergk, der Nov. 134, c. 12 post ver- 
bera gegeben, hat an andern Stellen tormenta gebraucht. 
Gegen diese letztere Uebersetzung ist auch wohl nichts 
einzuwenden, denn wenn mau auf den Stamm von tormenta 
{torquere) sieht, so passt an den genannten Steilen dieses 
lateinische Wort besser als ßxexvot, weil in diesem ur- 
sprünglich eine Beziehung auf das Zwingen zum Geständ- 
niss liegt. In der allgemeinen Bedeutung, die den Buch;- 
staben des Worts entspricht, fiudet sich tormenta mit 
verbera zusammengestellt in der I. 6. D. ad l. Jul. de vi 
publ. (48, 0.), welche Stelle Dirksen im Manuale nicht 
gehörig von den übrigeu scheidet, in denen tormenta die 
Folter im gewöhnlichen Sinn bedeutet. Geber jene Be- 
deutung von ßxexvot entscheidet auch Athan. Schol. , der 
IV, 22 (Ileimbach Anecd. 1, p. 63.) für das in Nov. 134, 
c. 12 enthaltene ßxexvot uns etatypoviepov gibt 14 ), dagegen 
I, 2 (ibid. 1, p. 7) das ßxexvot der Nov. 123, c. 8 beibe- 
hält. Gr gebraucht also beide Worte promiscue für körper- 
liche Züchtigung. Synonyma von ßxexvoi und eta (Ppovtefiof 
sind rj elf to ewpx n/xwpix, tov ewuxrof xlxiepo f, eufixrt- 
Kxt trotvxl, elf to eiüua irotvxt u. a. 

Diese Wortbetrachtung ist auch für eine andere Frage 
von Bedeutung, nemlich für die Frage, ob und wann im 
römischen Reiche Folterung freigeborner rei aufgekommen. 
Wasserschieben hist, quaestionum per tormenta apud 
Romanos (Berol. 1836, 8) p. 10S sagt: „Quod attiuet ad 
tngenuorum quaestionem, eius quoque auctus est usus et 
prolatus (seil, per Justinianum). Ex nonnullis eniin No- 
vellis (Nov. 117, c. 15 § 1, 134, c. 12) satis apparet lucu- 
lenter, in crimine aduiterii ingenuos reos tortos esse, cujus 
quidem quaestionis ante Justinianum nulium est vestigium.“ 
Keine dieser beiden Stellen beweiset auch nur im Gering- 



*) Heimbach übersetzt aioifpoyia/xoi hier durch tormenta, das 
Verbum dagegen durch cattigare vgl. Anecd. I, p. 52. 63. 115; 
ßaaavoi übersetzt er I, p. 7 auch durch tormenta , daher hätte 
er passender oioqQoviopös durch emendatio, correctio, castigatio 
übertragen. 
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sten den a ufgestellten Satz. Nov. 117, c. 15 § 1 steht im 
griechischen Test npaifax;, was itt der Vulgata unpassend 
durch tormentum wiedergegeben ist; von einer qnaestio 
ist hier gar nicht die Rede, sondern es wird ausdrücklich 
hervorgehoben, dass keine weitere Untersuchung Statt fin- 
den soll, dass drei Mahnungen, die an den Mann, der eine 
Frau in der Kirche nnd an heiligen Orten verführen will, 
erlassen sind vom Ehemann, weiteren Beweis überflüssig 
machen. Für die Frage nach der Folterung freier Men- 
schen sind einige Stellen aus dem tit. des Just. Cod. de 
quaeslionibus, wie 1. 8 und 1. 16 (I. 2. C. Th. IX, 35) von 
Bedeutung. 

Zn bemerken ist noch, dass ß xaxvoi in den Novellen 
allerdings, obwohl selten, auch die gewöhnliche Bedeutung 
Folter hat z. B. Nov. 90, c. 1 § 1. c. 5 a. E., Nov. 1, 
c. 2 § 1. An dieser letzteren Stelle steht der Singular 
neben dem Plural, vgl. (Eustath.) faxet! XVII, 5. Jene von 
mir hervorgehobene Bedeutung ist aus dem Zusammenhang 
immer leicht zu erkennen und es ist gewiss keine unbillige 
Forderung, dass der, welcher eine Novellenstelle gebrau- 
chen will, die ganze Periode oder das Capitel, in welchem 
sie sich findet, lese, wenn auch die Zumuthung die ganzen 
Novellen durchzugehen, sehr vielen als extravagant er- 
scheinen möchte. 

Ich komme jetzt zum Ausgangspunkt zurück. Die 
Vulgata hat Nov. 134, c. 10: 

,,Adulteram vero nnilierem competentibus vulneribus 
8ubactam in monasterium mitti.“ 

Während also Athanasius nur körperliche Züchtigung im 
Allgemeinen erwähnt, ist diese härter in der Vulgata aus- 
gedrückt und man kann die Worte derselben übersetzen: 
„Die Ehebrecherinn soll bis aufs Blut g e gei s s e 1 1 und 
ins Kloster geworfen werden.“ Es ist in vulneribus die 
Folge der Geisselung ausgedrückt, wie in der Sprache des 
Mittelalters mit der Abziehuog der Haut (Allen, decoriare, 
ente privare u. dgl.) die Strafe des Staubbesens gemeint 
ist. Die ans Nov. 134, c. 10 entnommene Auth. Sed hodie 
ad Cod. ad l. Jul. de adult. (9, 9) beginnt: „Sed hodie 



Digitized by Google 




15 



mulier verberata in monasteriam mittitnr.“ Nach dieser 
Auth. liegt die Vermuthung nahe, dass das vulneribus der 
Vulgata nur aus verberibus corrumpirt sei, dann blieben 
aber doch die verbera, die im griechischen Text wenigstens 
nicht ausgesprochen sind. Ob nun der alte Uebersetzer 
in seinem griechischen Original vkyyx?e **) statt iroivxt'e 
gefunden, wie man vermuthet hat? Das ist nicht wahr- 
scheinlich wegen des dabeistehenden und vom alten Ueber- 
setzer richtig wiedergegebenen -rrposyxovijctti;, und ir\iiyx?<; 
würde er auch wol durch plagis übersetzt haben , wie er 
es Not. 22, c. 17 gethan. Weit eher ist es möglich, dass 
er für gut fand , den ihm zu allgemein scheinenden Aus- 
druck Justinian8 genauer und bestimmter zu machen, ganz 
ähnlich wie Athanasius Scholasticus. Vielleicht rührt aber 
vulneribus oder verberibus erst von den Glossatoren her, 
die in demselben Sinn die genannte Authentica abfassten. 
Es lassen sich die Abweichungen der Vulgata d. h. der 
echten, nicht von Contius und seinen Nachfolgern nach 
dem griechischen Text veränderten, auf drei Classen re- 
duciren. Sie haben entweder ihren Ursprung in der 
Willkühr, Unwissenheit und Nachlässigkeit des alten Ueber- 
setzers oder sind auf einen von dem uns überlieferten verschie- 
denen griechischen Text zurückzuführen oder sie sind drittens 
in und durch die Glossatorenschule entstanden. Mag nun 
die genannte Abweichung vom alten Uebersetzer oder von 
den Glossatoren herrühren, so scheint eine richtige Er- 
klärung von Ju8tinians an sich etwas unbestimmten Worten 
zu der Aenderung veranlasst zu haben und der Besserer 
ist wol der Ansicht und Sitte seiner Zeit gefolgt, in der 
das verberare zur Strafe der Ehebrecherin gehörte. Diess 



1 3 ) Glück a. a. O. p. 16 schreibt: »Tn den bessern Handschriften 
der Novellen heisst es nicht nkt/yaTs sondern notvetis“ er scheint 
also schlechtere Handschriften zu kennen, in denen nkqyuis steht ! 
So viel ich weiss, ist nj.yyais nur Vermuthung aus vulneribus 
oder verberibus. P. Faber Semestr. I. c. p. 357 will freilich 
itltiyttis in einem über manu exaratus des Photius gefunden 
haben. 
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wollte auch Justinian and es sind nicht, wie unlängst ein 
Jurist gegen mich äusserte, im Mittelalter viele hundert 
Frauen ungesetzlich gepeitscht. 

Bis auf die neueste Zeit haben unsere Criminalisten 14 ) 
angenommen, das Justiniaueische Recht verordne, dass die 
Ehebrecherin mit Ruthen gepeitscht und ins Kloster ge- 
worfen werden solle und mau hat demgemäss die Worte 
der CCC. art. 120 gedeutet: „der ehebrecher sampt der 
eliebreclierin sollen nach sage unser vorfahrn und 
unser Kej'serlichen rechten gestrafft werden 1 *).“ Zwar 
hatten sich schon P. Fab er 16 ) und Fab rot lr ) gegen 
die Vulgata und die daraus gefolgerte Strafbestimmung 
erklärt, denen in dieser Beziehung Glück folgte, allein 
mehr bat Wächters Auctorität jener gewöhnlichen, ein- 
zig richtigen, Ansicht Abbruch gethan. Wächter schrieb in 
einer akademischen Gelegenheitsschrift „de lege Saxonica — 
Commentarii P. 1.“ (Lips. 1835, 8) p. 7 sq.: „Nov. 134 cavit, 
ut — raulier, quae adullerium commisisset, in monasterium ita 
conjiceretur, ut maritus intra biennium crimen ei condonare 
eamque posset recipere etc.“ Weitere Bemerkungen über die 
in der Auslassung der körperlichen Züchtigung liegende 
Abweichung von der gewöhnlichen Ansicht hat Wächter 
in diesem Programm nicht hinzugefügt, sie wurde aber 
mit grossem Lobe hervorgehoben in der Anzeige der Wäch- 
terschen Schrift von Em. Herrmann 18 ). Etwas aus- 
führlicher ist darauf der Gegenstand behaudelt von Wäch- 
ter in den Abhandlungen aus dem Strafrecht 19 ). Der 
Hauptsache nach glaube ich diese Ansicht, welche die 
körperliche Züchtigung der Ehebrecherin nach Justin. 
Recht negirt, im Vorhergehenden widerlegt zu haben, 

,4 ) Meister, Feuerbach, Hefft e r , J arcke , Martin, Bauer 
und andere. 

,6 ) Burchardi im N. A. des Criminalr. Bd. VIII, p. 231 sq. 

’*) Semcstr. I. c. 

tr ) Exercit. XII ad I. Transigere 18. Cod. de Transactt. in: Ottonis 
Thes. T. III, p. 1226. 

* •) Gersdorf Repertor. 1835. Bd. IV, p. 162. 

*•) I, p. 120 sq. Anm. 55. 
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einige Nebenpunkte mögen hier noch Platz finden. Herr- 
mann äussert in der genannten Relation, „jene durchgängig 
angenommene falsche Meinung, als habe Justiuian für die 
Ehebrecherin ausser der Verstoasung ins Kloster noch 
körperliche Züchtigung angeordnet, enthalte ein denkwür- 
diges Beispiel von der Berücksichtigung, welche bis in die 
neueren Zelten der Vulgata oder gar den Authentiken vor 
dem griechischen Texte der Novellen zu Theil geworden.“ 
Gegen die in den letzten Worten, wenn ich nicht irre, an- 
gedeutete Ansicht, dass bei Differenzen und Widersprü- 
chen der griechische Text unbedingt den Vorzug verdiene 
vor der Vulgata und den Authentiken , lassen sich sehr 
erhebliche Gründe anführen. Für die Praxis darf der 
griechische Text nur als das bedeutendste Hülfsmittel der 
Erklärung gebraucht werden und muss bei wesentli- 
chen Abweichungen der Vulgata, in so fern diese bei der 
Ausbildung unserer Praxis gebraucht und zum Grunde gelegt 
ist, dem Text der Vulgata und den Autheutiken nachste- 
hen. Wer das Justinianische Recht ohne Beziehung auf 
die Praxis darstellen will, muss dem griechischen Text 
eine grössere Anctorität beilegen, so wie er auch nicht an 
die glossirten Thelle des Corpus iuris gebunden ist. Da- 
durch erhalten wir ein vollständigeres Justinianisches Recht, 
aber nicht das, welches in Deutschland recipirt ist. Wer 
die Gültigkeit der Regel : Quid quid non agnoacit glossa, 
nec agnoacit curia anerkennt, muss für die Praxis auch 
der Vulgata den Vorzug geben *°). In dem gegenwärtigen 
Fall freilich, da die Strafen, welche das Justinianische 
Recht für den Ehebruch bestimmt hat, in desuetudinem 
gekommen sind, lässt sich gegen ein unmittelbares Recur- 



*°).Es ist gewiss nicht zu billigen, wenn Mayer in seiner «Lehre 
von dem Erbrecht nach dem heutigen römischen Rechte Th. I. 
(Berlin 1840)* nur den griechischen Text der Novellen gebraucht 
und die Vulgata als gar nicht existirend betrachtet. Da er den 
griechischen Stellen, die er anfnhrt, keine lateinische Uebersetzung 
beifügt, so möchten auch wohl sehr viele Juristen dieses Werk als 
unzugänglich ansehen. 

2 
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riren auf den griechischen Text nichts einwenden; es ver- 
dient diess die grösste Anerkennung, wenn nur die zur Er- 
klärung des griechischen Textes vorhandenen IVlTttel ge- 
hörig benutzt werden; aber eben der gegenwärtige Fall ist 
ein deutliches Beispiel, wie misslich es sei, die Vulgata 
als eine schlechte Uebersetzung zu perhorresciren uud die 
Authentiken als ein Machwerk der Glossatoren zu ver- 
dammen, wozu jetzt nicht geringe Neigung bei manchen 
Juristen vorhanden zu sein scheint. 

Herr mann deutet noch an, dass in Nov. 134 c. 10 
wohl ausser der Verstossung ins Kloster eine arbiträre 
Strafe für die Ehebrecherin vorgeschrieben sei. Herrmanu 
sah richtig ein, dass denn doch die itoivxi er- 

klärt werden müssten. Wächter fragt aber mit Recht, 
welche Strafe denn mit dieser arbiträren gemeint sein solle 
und schlägt vor, die in Rede stehenden Worte zu übersetzen : 
„sie solle damit die verdiente Strafe leiden, dass man sie 
ins Kloster werfe.“ Diese gezwungene Uebersetzung Hesse 
sich mit sprachlichen Gründen widerlegen, wenn sie nicht 
schon durch meine obigen Gründe hinfällig schiene. P. 
Faber, Fabrot und Glück nehmen an, die zu erklä- 
renden gehörigen Strafen seien Vermögensstrafen 
und auch Rob. Schneider 21 ) meint, Justinian habe 
gewiss an die in Nov. 117 c. 8 § 2 angeordneten Ver- 
mögeusstrafen gedacht. Aber über die Vermögensstrafen 
bestimmt ja Justiuian eben auch im c. 10 der Nor. 134. 

Seit Wächter die neue Ansicht ausgesprochen, hat 
sie bedeutenden Beifall gefunden und scheint auf dem 
Wege zu sein, in die Lehrbücher und andre Schriften über- 
zugehen. Ausser Herrmann ist ihr beigetreten Bud- 
deus 22 )und, wie es scheint, auch Abegg, der sich 
aber eine Inconsequeuz zu Schulden kommen lässt, denn 
in seinem Lehrbuch der Strafrechtswissenschaft (Neustadt 



1 ") Anm. 17. zur deutschen Uebersetzung der Novelle. 

* a ) Ergeh und Gruber allgem. Encjcl. s. v. Ehebruch. Sect. I. Tb. 
31, p. 397. 



* 
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a. d. O. 1836, 8.) § 520 spricht er unter Berufung auf 
Wächter n u r von der Klostereinsperrung, § 525 dagegen • 
sagt er: „Der eigentliche Ehebruch soll nach der P. G. 

O. — in Cemäs8heit des Justinianischen Rechts geahndet 
werden. Jenes liecht droht nun dem Ehebrecher Ent- 
hauptung, der Ehebrecherin körperliche Züchtigung 
und K 1 o s ter g c w ah rs a m.“ Auch M i 1 1 e r m a ier 2S ) 
und Marezoll 24 ) sind der neuen Lehre gefolgt. 



ZWEITES CAPITEL. 



Die Exceptio und Querela non numeratae dotis. Nov, 100. 



Die 1. 3 C. de dote cauta (5 , 15.) ist durch Nov. 
100 abgeäudert und die 1. 14 § 4 C. de non num. pec. (4, 
30.) ergänzt, daher sind zu diesen beiden Codexstellen Au- 
thcntiken hinzugefügt. 

Nach Buchholtz *), dem Mühlenbruch 2 ) bei- 
stimmt, ist jedoch die 1. 3. C. cit. gar nicht durch Nov. 
100 berührt, und demnach haben sich, abgesehen von den 
neueren Juristen, nicht nur die Glossatoren, die eine solche 
Antli. hinzufügten, geirrt, sondern auch schon unter den 
Byzantinern der Verfasser des dem Eustathius gewöhnlich 



**) Feuerbach ’s peinliches Recht herausg. von Mittermaier (13. Aufl.) 

§ 379 Zusatz II, (p. 523). 
a4 ) Criminalrecht (1841) p. 491. Anm. 4. 

’) Juristische Abhandlungen, Abh. X, (S. 169 — 178): „Ueber die 
Dauer der dotis cautae, sed non numeratae quacrcla und exceptio." 
a ) Lehrbuch des Pandekten-Rechts. Th. III, § 537, Anm. 3. 

2 * 
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zugeschriebenen Werks über die Zeitabschnitte (*/ poirxt), 
• XXXI, 7, nnd Theodoras, der im Schot, a. ad Bas. XXIX, 
3, 1 (ed. Fabroti Tom. IV, p. 682. Heimbach Anecd. I. 
p. 247) auf das Bestimmteste die Aufhebung ausspricht. 
Buchholtz führt freilich den Theodorus als Zeugen für 
sich an ®), er hat aber eine Negation gesehen, wo keine 
steht. Hätte B. das Schoiion des Theodorus gelesen, so 
würde er in demselben seinen directen Gegner erkannt 
haben, nicht nur ans den Schlussworten des Schol., sondern 
auch daraus, dass Theodorus querela und exceptio n. n. 
d. ganz promiscuc gebraucht. 

Ich glaube deutlich nachweisen zn können, sowohl, 
dass Buchholtz sich in der Hauptsache glänzend geirrt, 
als auch, dass er die Frage sehr oberflächlich behandelt 
hat. Es kommt auch hier auf genaue Beachtung des 
Sprachgebrauchs an; daher will ich einige sprachliche Be- 
merkungen voranschicken, die dem Folgenden als Voraus- 
setzungen dienen sollen. 

’Avxpyvpix ist = non solnta oder non numerata pe- 
cunia ; s. die Glossae nomicae (ed. Labbaeus): ,,’A vxpyvplx 
kiyerxi, otxv rl; ypx\f^x( o/x£(o%s/'pa>$ xxl cuokoyijaxi; kxßsfv 
xpyvpiov xxl ovixpoii ekxßev x ouoköyrjrsv ij skxße pitpot 
t/.“ Demgemäss ist an vielen Stellen rj rijf xvxpyvpixc 
Trxpxypxtyy = exceptio non numeratae pecuniae ; s. Bas. 
XX11I, 1, 69. 70. Theodor! Schol. ad Bas. XXI11, I, 72. 
XXIX, 3, 1. (Eustath.) fotxi XI, 4. XXV, 5: ij irept rijt 
xvxpyuptxi xxpxypxtyy. In der Institutionenparaphrase des 
Theophilus 111, 21. (356) lesen wir: „xvrmßivxt rijv rijc 
xvxpyvpixp xxpxypxtyij v, r cur tan Tijv non numeratae pectt- 
niae .“ Sehr oft steht aber xxpxypxtyij nicht dabei, son- 
dern xuxpyvpix allein ist = exceptio n. n. p. z. B. Nov. 
136, c. 6. Nov. 100 praef. im Anfang *). Zur Bezeichnung 
der speciellen Art, der exceptio n. n. dotis, wird ein Zu- 
satz gemacht, wie in der Rubrik der Nov. 100: ixl ri) 



•) a. a. O. S. 177, Anm. 18. Dagegen Heinibach Anecd. I. Pro- 
legg. p. XCVIII. 

*) vgl. Goihofredi et Reitzii Nomenclator Harmenop s. v. 
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xpontl xvxpyvp/x', (Euatath.) poxxl XXIV, 10: :/' xsp} vpoiHos 
xvxpyup/xf xxpxypx <Pq ; XXXI, 7 : rj xspt rijf xpoixcg xvxypv- 
plx. Allein Nov. 100. e. 2, § 1. steht rtjv xvxpyvp/xv xvri- 
nd’dvroe und rov %povov ixi rq xvxpyvp/x, obgleich von der 
exceptio n. n. dotis die Rede ist, und bei Theodorus 1. c. 
(Ileimb. Anecd. I, p. 247) ^ rijf xvxpyvplxe xxpxypxtyq in 
derselben Weise. Dies kann nicht auffallen, da die ex- 
ceptio n. n. dotis eine exceptio n. n. pecuniae d. h. eine 
Art derselben ist, weshalb auch ältere Juristen häuüg den 
Ausdruck exceptio n. n. p- super doie gebrauchen. Aus 
demselben Grunde ist in der I. 3. C. eit. uon numeratae 
pecuniae exceptionem opponere gesetzt, wo wir dotis er- 
warten. Der Name exceptio n. n. dotis ist wenigstens nicht 
in der Art technisch wie exceptio n. n. pecuniae und kommt 
wohl nur I. 14, § 4 C. eit. einmal vor ®). 

Die Querela n. n. p. wird in Nov. 100 praef. bezeich- 
net durch y viesp tuv xvxyvp/wv ftdpypif , die querela n. 
n. dotis durch rj irl rijt xpoinop xvxpyvp/x pdpy^tp. Für 
querelam n. n. d. facere , deferre finden wir daselbst 
[idp<psa$xi tu fit] isicoxdvxi rtjv xpolUx, e. 2 pr. ,ud,u\pxr$'xi 
rq r ij( vpoiHoi xvxpyvp/x. Jedoch steht auch liier, wo man 
einen Zusatz in Beziehung auf die dos erwartet, einfach 
rut x spi rqe xvxpyuptxp pdptpsadxt (c. 2 pr.) und Htvijaxt 
Trjv pdpipiv ixt rq xvxpyvp/x. 

Querela, ein Wort von sehr allgemeiner Bedeutung, 
die an verschiedenen Stellen nüancirt erscheint, hat in der 
Composition, in der es 1. 14, § 4 C. ctt. vorkommt, keine 
eigentlich technische Natur ®) , daher es mit querimonia 



*) vgl. Unter ho Izner im Archiv f. civ, Pr. Bd. VII, p. 40. 
Aum. 33. 

®) vgl. Göschen ’s Vorlesungen über das gern. Civjlrecbt II, 2 p. 
297. Das genaue Eingehen auf den Sprachgebrauch der 
röm. Rechtsquellen und die Unterscheidung der wirklich und an- 
geblich technischen Ausdrücke ist kein geringer Vorzug des Gö- 
schen’schen Werks. Es fällt zwar keinem Juristen ein, den we- 
sentlichen Nutzen der genauen Beachtung des Sprachgebrauchs 
der Rechtsquelleu im Allgemeinen ia Abrede zu stellen, aber wohl 
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wechselt; s. 1. 8. C. eod. (I. 2 C.de annali praescr. (7, 40); 
Julian, const. 93. n. 349 (die Epitome der Nov. 100). Wäre 
querela n. n. p. der Name einer bestimmten, selbststän- 
digen Klage, so würde der Name wohl eine grössere Stätig- 
keit haben, in der Art wie die bekannte inofßsiosi querela. 

Für die denunciatio (I. 14. § 4 C. cif.), durch welche 
die querela manifestirt wird, steht in Nov. 100, c. 1, § 1 
SixuapTvptx 7 ) und infia-propla, was die Vulgata buchstäb- 
licher durch contestatio übersetzt; vgl. Bas. XXII 1 , 1. 70. 
72. (Eustath.) po-rcci I, 12. XIV, 9. XXV, 8. Ueber die 
rechtliche Wirkung solcher einseitigen schriftlichen Er- 
klärungen und Aufforderungen in verschiedenen 
Fällen hat Mare zoll in seiner bekannten Abhandlung 
,, Ueber das Wesen und über einige Eigenthümlichkeiten 
der Scriptura nach dem neuesten römischen Rechte *)“ ge- 
handelt und daselbst auch die vorliegende Art betrachtet. 
Von denunciatio gilt im Allgemeinen dasselbe, was von 
querela : die denunciationes waren theils aussergerichtliche, 
theils gerichtliche d. h. Einleitungen zu Processen ®). Es 
versteht sich daher von selbst, dass man in denunciatio 
nicht überall sogleich eine Einleitung zu einem Process 
sehen darf. 

Die Ansicht von Buchholtz geht nun dahin, dass 
die 1. 3 C. cit. nur über die Dauer der exceptio n. n. d., 
die Nov. 100 nur über die querela u. u. d. verfüge. Ge- 
gen B. haben bereits Mackeldey I0 ) und Rob. Schnei- 
der 11 ) erhebliche Gründe vorgebracht. Sie verweisen 



sich in vielen einzelnen Fällen über den Sprachgebrauch zu erheben 
und das Richterschwert auch zum Zerhauen von Knoten zu ge- 
brauchen. »Je klüger und sinnreicher der Kopf,* sagt Thibaut (Ver- 
suche I, p. 53), «desto mehr ist der Sprachgebrauch in Gefahr, 
verdreht und verfälscht zu werden.* 

T ) vgl. Hombergk ad Nov. 1, c. 2. § 1 not. 93. 

8 ) Zeitschrift für Civilrecht und Process Bd. III, S. 283 ff. 

9 ) Mühlenbruch Cession der Forderungsrechte (3. Aufl.) S. 77 ff. 

1 ®) Lehrbuch des heutigen R. R. § 416. Anm. a. 

”) Anm. zur deutschen Ucbers. der Nov. 
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nämlich auf die Praefatio der Novelle. In dieser sagt der 
Kaiser zu Anfang, er habe die Zeiifristen der exceptio n. 
n. p. abgekürzt; sodann nach einem kleinen Zwischenraison- 
nement ä la mode dasselbe Thema wieder aufnehmend 
spricht er jedoch von der Abkürzung der Fristen für die 
querelu n. n. p.; ein Gleiches, fährt er fort, wolle er 
hinsichtlich der querelu n. n. dotis. thun. Besonders ist 
aus dieser Praefatio hervorzuheben, dass Justinian sagt, er 
habe das ältere Recht dahin geändert, dass die querelu 
n. n. d. auch nach dem Tode des Mannes oder nach Tren- 
nung der Ehe noch ein Jahr erhoben werden könne; vgl. 
c. I und c. 2 praef. a. E. Justinian kann hier wohl nur au 
die 1. 3 C- cit. denken, die wörtlich nur von der exceptio 
redet. 

Der Hauptirrthum B's besteht darin, dass er die 
querelu n. n. dotis als Klage auf Rückgabe der 
Handschrift auffasst. Schon frühere Juristen haben 
dasselbe gethau oder in anderer Weise diese querelu als 
Klage genommen. ,a ) Lieber diese Klage also und die 
ihr zu ertheilenden Fristen bestimmt nach B. die Nov. 
100, während die I. 3 C. cit. die Zeit für die exceptio n. 
n. d. angibt. Wenn die querelu diese Bedeutung hätte, 
so wäre cs immer noch sehr auffallend, dass die querelu 
und die exceptio au verschiedene Zeiten gebunden sein 
sollten. Wie verhält sich aber B’s querelu zu der con- 
dictio ( sine cuusu )? Er erklärt sich darüber nicht, wie er 
überhaupt den Satz, die querelu sei eine Klage, ganz 
uude als eine unzweifelhafte Sache hinstellt. Sollte B. 
vielleicht MarczoU’s gleich zu nennende Abhandlung gar 
nicht gelesen haben? Die 1. 7 C. de non num. pec. (4, 30) 
sagt: 

„Si quasi accepturi mutuam pecuniam adversario 
cavistis, quae numerata non est, per condictionem 
obligationem repetere, etsi actor non petat, vel ex- 
ceptione non numeratae pecuuiae adversus agentem 
uti potestis.“ 



**) Glück Pandektea Th. XII, S. 144 sq. 
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Au dieser Stelle werden nur zwei Rechtsmittel genannt: 
die condictio zur Rückerlangung des Scheins und die es- 
ceptio n. n. p. gegen die Klage des Inhabers der cautio. 
Nach B. muss es denn doch wohl bei der dos cauta sed nou 
numerata drei Rechtsmittel geben, aber dennoch die con- 
dictio mit der querela n. n. d. zusammenfallen 1 3 ). 

Mit M arezoll’ s 14 ) , Unterholz ner’s 16 ) u. a. 
Ansicht von der querela n. n. pecuniae s. dotis , dass sie 
keine Klage sei, sondern lediglich Mittel, um den Ablauf 
der für die exceptio n. n. p. festgesetzten Frist zu unter- 
brechen, stimmt jeder einzelne Ausdruck in der 1. 14 C. 
eil. und in der Npv. 100, dagegen Bucliholtz in einen 
endlosen Conflict mit dem Ausdruck geräth und geuöthigt 
ist querela bald als Klage zu fassen, bald als privatim ge- 
machte Beschwerde über nicht empfangene pecuuiaoder dos. 

In der 1. 14, § 4 C. cit. werden querela und denun- 
ciatio in der engsten Relation gebraucht, in so fern näm- 
lich die Beschwerde ( querela ) besteht in eiuer An- 
kündigung ( denunciatio ), die der Aussteller des Chiro- 
graphum dem Inhaber zukommeu lässt, dahin lautend, dass 
er das Geld oder die Sachen, für die er den Schein aus- 
gestellt, nicht empfangen habe. Es werdeu an dieser Co- 
dexstelie wie in der Novelle die beiden Fälle unterschie- 
den, ob der Inhaber des Empfangscheius anwesend ist an 
dem Ort des eingegangenen Contracts oder abwesend. Im 
ersten Fall soll der Aussteller seine querela in einer 
schriftlichen denunciatio machen, im zweiten Fall soll er 
seine Beschwerde bei einem Richter anbringeu. Der Zweck 
ist in beiden Fällen nach 1. 14, § 4 C. cit. , die exceptio 
zu perpetuiren und nichts mehr: eoque modo perpetuam 
sibi exceptionem efficere; vgl. 1. 8 C. eod. Folglich kann 
die querela n. n. p. keine actio sein , oder sie müsste 



* 5 ) Eine ähnliche ganz verkehrte Ansicht hat Schweppe röm. Pri- 
vatrecht (4. Ausg.) Bd. III, § 452. S. 185 sq. 

I4 ) Grolmann’s und Löhr’s Magazin Bd. IV, S. 386 ff. 

1 *) Archiv f. civil. Pr. Bd. VII, p. 42 sqq. und: Ausführl. Entw. dar 
Verjährungslehre Bd. II, & 34 sqq. 
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identisch sein mit der condictio , durch deren Anstellung 
gewiss die exceptio n. n. p. über den Termin hinaus ge- 
sichert wurde. Diese Identität zu beweisen müsste aber 
erst versucht werden; eigentlich nur als Meinung ist dies 
hie und da aufgestellt worden *•), 

Da aber die querela n. n. d. nur eine speoies der 
querela n. n. p. ist, wie die exceptio n. n. d. eine Art 
der exceptio n. n. p., so ist der Schluss sicher, dass es 
mit der querela n. n. d. dieselbe Bewandniss habe, d. h. 
dass ihr einzigster Zweck ist, die Verjährung der ex- 
ceptio n. n. d. zu hindern oder genauer ausgedrückt, den 
Einspruch gegen den Beweis aus dem Empfangschein zu 
perpetuiren. Und dem widerspricht in nichts die Nov. 100. 
Wenn wir genau auf die einzelnen Ansdrücke der Novelle 
sehen, so Anden wir dieselben Bezeichnungen und densel- 
ben Wechsel derselben, wie in der Codexstelle. 

Wie der Zweck, so erhellt auch die Form der que- 
rela n. n. p. und n. n. d. aus 1. 14, § 4 C. cit. uud Nov, 
100. lu dieser macht Justinian einen Zusatz zu jenem Ge- 
setz und wiederholt das früher Bestimmte. Das Verständ- 
nis der bezüglichen Parthie der Novelle hat allerdings 
einige Schwierigkeiten und eine Stelle derselben ist fast 
allgemein nicht verstanden worden. 

Die 1. 14, § 4 C. cit. lautet: 

„ln omni vero tempore, quod mcmoratae quaestioni 
taxatum est, ei licebit, cui talis exceptio corapetit, 
vel denunciatiouibus scripto missis querelam non 
numeratae pecuniae roauifestare ei, qui numerasse 
eam vel alias res dedisse instrumento scriptus est, 
vel, si abesse eum bis locis, in quibus coutractus 
factus est, contigerit, in hac quidem alma urbe apud 
quemlibet ordinarium iudicem, in proviuciis vero 
apud viros clarissimos rectores earum vel de- 
feusores Jocorum eandcra querelam manifestere, 
eoque modo perpetuam sibi exceptionem efficere etc. 



**) Auch Savigny’s (System des R. R. V, p. 417) dahin führende 
Bemerkung kann mich nicht überzeugen. 
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Qt/ae etiam in exceptione non numeratae dotis lo- 
cum habere eertum est .“ 

Justinian bestimmt also : es kann jemand die an ihre 
Zeit gebundene exceptio n. n. p. sich perpetuiren , wenn 
er vor Ablauf dieser Zeit in jedem beliebigen Augenblicke 
(in omni tempore) Beschwerde führt, dass ihm das Geld 
oder die Sachen nicht gezahlt oder nicht gegeben seien, 
über die er einen Empfangschein ausgestellt; und diese Be- 
schwerde kann in zwiefacher Weise gemacht werden, 
entweder 

a) durch schriftliche Anzeigen, die er dem Inhaber des 
Scheins zustellt, oder 

b) für den Fall, dass der Inhaber der cautio nicht an 
dem Ort ist, wo der Contract gemacht wurde, kann 
der angebliche Schuldner sich bei einem Richter be- 
schweren und sich dadurch seine exceptio n. n. p. 
satvireu. 

Es ist nun hier gar nicht gesagt, dass der Aussteller des 
Scheins beim Richter eine solche schriftliche Anzeige 
einreichen soll, wie er sie dem Inhaber zustellen muss, 
falls dieser gegenwärtig ist, sondern es hindert nichts 
auzunehmen, dass er vor dem Richter seine Beschwerde 
mündlich anbringen kann, wo denn natürlich der Richter 
dieselbe zu Protokoll zu nehmen hat. Der Richter fungirt 
hier nicht als Richter, sondern nur als eine sichere Mittels- 
person, und die Beschwerde ist hier eben so wenig eine 
gerichtliche Handlung als im ersten Fall: es erschien dies 
als eine sichere Weise das Factum der Beschwerde zu 
con8tatiren. Es ist ferner auch nicht gesagt, dass der 
Richter die Verpflichtung haben soll, dem abwesenden In- 
haber des Scheins die vor ihn gebrachte Beschwerde rait- 
zutheilen. So kann es denn geschehen, dass der Inhaber 
des Scheins, und möglicherweise wirklicher Gläubiger, gar 
keine Kunde von der Beschwerde erhält und daher, indem 
durch die Beschwerde dem Schuldner die exceptio perpe- 
tuirt ist und die oppouirte exceptio dem Flauptschein allen 
Beweis uimrat, vielleicht gar nicht im Staude ist, die Zah- 
lung zu beweisen. Wegen der hieraus möglicherweise 
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erwachsenden Ungerechtigkeit gegen den Gläubiger macht 
Justinian in Nov. 100, c. I , § 1 einen Zusatz und gibt 
zugleich den Grund dafür an. 

Nachdem Justinian die Wirkung der zur rechten Zeit 
gemachten Beschwerde angegeben, fährt er fort: 

„Wir sprechen aber nicht von einer bloss mündli- 
chen Erklärung — denn oft veranlasst Zorn oder 
ein anderer zufälliger Umstand den Mann derglei- 
chen zu sagen, oder wenn er auch nichts gesagt, so 
erlügen es gekaufte Zeugen ■ — sondern es muss die 
Erklärung schriftlich sein. Wenn aber jemand die- 
selbe auch vielleicht vor Gericht machen will, so 
muss sie jedenfalls zur Kunde der Frau oder dessen 
kommen, von dem überhaupt geschrieben steht, dass 
er die dos hergebe. Denn fürwahr sonst 
stände ja gar nichts im Wege, dass der Mann 
allein auf eigne Hand dieses thäte und sich nämlich 
beschwere; der Parthei der Frau aber bliebe das 
Vorgefallene unbekannt, uud sie könnte auf keine 
Weise für sich sorgen , da sie nicht einmal Kunde 
erhalten, dass die Beschwerde gegen sie erhoben 
worden,“ 

Der letzte Satz, welcher den Grund angiebt, warum 
Justinian hinsichtlich der gerichtlichen Beschwerde eine 
genauere Bestimmung hinzufügt, als in den Worten der 
1. 14, § 4 C. cit. ausgesprochen ist, lautet im Griechischen: 
ei <J« xxl iv dixxfTyp/tp tvxov v otyaxo-dxi tu; xvryv 
ßovXy-Jsiy , ie? iroivraii yvuaßyvxi ry yvvxixl rj rw 
ryv irpoTxx oAwj iiriiovvxi xxrxypx^f/xvTi' iirshot ys 
Oviiv i<TTl TO XxXvOV TOV Xl/ipX XVTOV i(f>' iotvrov xxl 
tovto irpxtxi xx! pLifiif/Xud'xi iij&ev, xxl to ulv ndpo( 
■n/i yvvxixoi to irpxTrouevov elyvoeTx, irpovoixv de ixv- 
tov kttrkxt xxtx ptyit'vx Svvxod'xi Tpoirov, riv ys xxl 
oti pLiui^tt; kvtu yiyovsv oiyvoovvTt (vielleicht xyvoerj.) 
Zur richtigen Auffassung der Stelle trägt besonders das 
Verstäudniss der Geltung von iieelroi ys bei. Zeune ad 
Vigerum VII, 6 (ed. 2. p. 403 not.) sagt: „Nulla parti- 
oula otiosa est putauda. Nam irsl ratiocinatur, rot confirmat 
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et ya urget.“ Demnach ist ivsl rot ys ss natn pro/eeto 
quidem oder quoniam profecto quidem. Dass dies« ixti- 
toi ya passend an mauclien Stellen, wie an der unsrigeu, 
durch nam alioquin wiedergegeben werden kaun, zeigen 
gleiche und ähnliche Novellensteiien, wie Nov. 2, c. 3 pr. : 
ixt hoi ys sx rij( xrox/xe tov viftov etc. vgl. Nov. 16, c. 1 
fin. Nov. 17, c. 3. Nov. 22, c. 39. 

Ganz richtig ist der fragliche Satz von Julian, const. 
93 n. 349 aufgefasst: 

„Quod si et in iudicio instruatur, oportet omnimodo 
mulierem certiorari; alioquin si earu non certiora- 
verit vel parentem ipsius, nihil videbitur maritus 
egisse.“ 

In der Vulgata ist das Colorit des griechischen Textes 
ganz verwischt: 

„Si autem etiam in iudicio eam aliquis forte fa- 
cere voluerit, oportet omnino innotescere mulieri, 
aut ei, qui dotem omnino olferre couscripsit. Nam 
nihil est, quod prohibeat maritum in semet ip- 
suin hoc agere et qucri quasi et partem quidem 
mulieris quod agitur ignorare, providentiam vero 
sui pouere nullo valere modo, et quia vel ab eo 
quereia facta est, nescire.“ 

Dasselbe gilt von Hombergk’s Uebersetzung. Auch 
Rob. Schneider, der ein sehr grosses Verdienst um das 
richtige Verständniss der Novellen hat, ist hier auf einen 
Irrweg gerathen. 

Wir können leider die Epitome unsrer Novelle bei 
Athan. Schol. X, S (Ilcimbach Anecd. 1, p. 125) nicht mit 
Sicherheit für unsere Untersuchung gebrauchen. Es be- 
ginnt die Epitome: 

Eier« p-'tv iisr/ott psxoviiqi vj Sxvxrw kuhivroe tov 
yx/xou ivixvroe iiiotj&M tu xvipl hx i Hk.ijpovou.oie xv- 
tov xe.pl xvxpyvplxe fii/xtyeix&xi rrje vpoixöi, ity' w 
pivroi rx rijs //. etii( iyypxtytae [>/] iix iiHxtrTov 
yevdudxi hx! tu uspsi yvuadijvxi rije yvvxixöe- 
Nach Heimbach's Uebersetzung: 

„Si uuptiae iutra bieuuium repudio aut morte 
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solutae sunt, annns dator viro einsque heredibua ad 
querendura de non numerata pecunia, quae in dote 
est, dummodo querela certe quidem in scriptis [aut] 
per iudicem facta sit et ad mulieria partem de ea 
nuntius allatus.“ 

Es ist das q Conjeclur Heimbach’s, deren Richtig- 
keit um so wahrscheinlicher ist, da wir sonst den Athana- 
sius bei einem argen Missverständniss oder eiuer Nach- 
lässigkeit ertappen würden , wie er sie sich selten zu 
Schulden kommen lässt. Hat aber Athan. das {j geschrie- 
ben, so sagt er hinsichtlich der Gestalt der querela (ree 
■rije /■ le/Liipeoot;), dass diese Beschwerde entweder schrift- 
lich oder durch einen Richter gemacht sein soll. 

Nach dem Gesagten sind nun einige hie und da vor- 
kommende Fehler in Bezug auf die Form und Gestalt der 
querela non num. pecuniae s. dotis zu berichtigen. 

1) Es ist gewiss sehr richtig, wenn Älarezoll 17 ) 
bemerkt, dass die besprochenen Worte der Nov. 100, die 
sich direct nur auf die querela n. n. dotis beziehen, auch 
auf die querela n. n. pecuniae auszudehnen seien. Dem- 
gemäss hätte aber Marezoll seinen Aufsatz nicht schlies- 
sen sollen, ohne die durch die Novelle gemachte Aenderung 
der 1. 14, § 4 C. cit. hinzuzufügen. Er sagt nämlich mit 
Verweisung auf die Codexstelle und aus derselben referi- 
rend: „es solle bei der gerichtlichen Protestation nicht 
darauf ankommen, ob die schriftliche (?) Denunciation 
wirklich in die Hände des Gegners gekommen sei.“ Das 
verlangt aber eben Nov. 100, c. 1, § 1. 

2) Es ist nicht genau, wenn es bei Göschen 18 ) 
heisst: „sobald nur die zwei Jahre noch nicht abgelaufen 
sind, so kann er (der Aussteller der Verschreibung) sich 
in einem schriftlichen Aufsätze über den Nichtem- 
pfang des Geldes beschweren, und diesen Aufsatz, falls 
der Gegner au Ort und Stelle ist, diesem selbst zustellen, 



»T 
1 8 



) Grolmann’s und Lähr’g Magazin Bd. IV, p. 389. 

) Vorlesungen über das gemeine Civilrecht 11, 2, p. 297. vgl. III, 
I, p. 56. 
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ausserdem aber im Gerichte niederlegen.“ Aehnlich We- 
n i ng- I n ge n beim 1# ). Wie bemerkt, musste die ausser- 
gerichtliche Protestation schriftlich sein , die gerichtliche 
wenigstens nicht nolhwendig, und diese, w r enn mündlich 
vom Aussteller des Scheins vorgebracht, wird nur etwa 
dadurch eine schriftliche, dass der vermittelnde Richter 
sie zu Protokoll nimmt. Tliibaut 20 ) erwähnt nur die 
gerichtliche Protestation, die privatim gemachte gar nicht. 

3) Ganz unrichtig ist es, wenn Buchholtz 21 ) be- 
hauptet, Justinian sage am Schlüsse des ersten Capitels der 
Nov. 100, „der Mann müsse schriftlich dem Promitlenten 
der dos es geäussert haben , dass er keine dos empfangen, 
oder wenn er gerichtlich die Klage erhoben, dem Pro- 
mittenten der dos d as Klag I ibel I mi tgeth eilt haben.“ 

Der Deutlichkeit und Vollständigkeit wegen will ich 
noch schliesslich angebeu, wie sich das Verhältniss der que- 
rela n. n. pecuniae s. dotis und der exceptio n. n. pecu- 
niae s. dotis herausstellt. Die Nov. 100 hat allerdings 
ein genaues Arrangement der Zeitfristen für die querela 
n. n. dotis zum Hauptgegenstande, aber eben darin werden 
zugleich die Fristen für die exceptio n. n. d. bestimmt, 
nicht als ob die querela und die exceptio identisch wä- 
ren , sondern weil keine verschiedenen Fristen gedacht 
werden können. Die Befugniss zur Erhebung der querela 
stand nur innerhalb des der exceptio gegebeuen Zeitraums 
zu, aber die querela oder Beschwerde über dos cauta non 
numerata konnte auch bis zum letzten Augenblick dieses 
Zeitraums erhoben werden. Was daher Neues von Justi- 
nian hinsichtlich der Zeiten der querela n. n. d. in der 
Novelle angeordnet wird, gilt eo ipso von der exceptio n. 
n. d. Wegen dieses Nebeueinandergehens der exceptio 
und der querela ist es denn auch nicht zu verwundern, 
dass in der 1. 14, § 4 C. eit. die Ausdrücke querela und 
exceptio scheinbar promiscue gebraucht werden, und es 



’*) Lehrbuch des gemeinen Civilrechtes (4. Aull.) Bd. II, § 297 p. 307. 
*°) System des Pandekten-Rechls (8. Ausg.) § 558. 

*') a. a. O. p. 175. 
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z. B. an einer Stelle heisst querelam manifestare , am 
Schluss dagegen suam exceptionem manifestare. Eigentlich 
sollte es hier heissen suam querelam manifestare ; will 
man aber den Ausdruck pressen, so kann mail suam ex- 
ceptionem manifestare auch übersetzen durch: „seine In- 
tention die exceptio n. n. p. gebrauchen zu wollen, kund 
thun. u Es sind dergleichen Substitutionen um so weniger 
auffallend, da querela kein streng technischer Ausdruck ist, 
sondern allgemein Beschwerde oder Protestation 
bedeutet, und das Wesen der exceptio n. n. p. auch in 
einer Protestatiou besteht, nämlich gegen den Beweis aus 
dem Empfangschein. Nicht mit Unrecht nimmt daher 
auch das in der 1. 9 C. eod. vorkommende querela Unter- 
holzner 22 ) als Bezeichnung des Rechts der exceptio n. n. 
p. Durch diese allgemeine Natur des Worts querela ver- 
leitet, ist La u ter b ach 23 ) so weit gegangen, querela n. 
n. p. als den generellen Namen zu bezeichnen , der die 
exceptio n. n. p., die denunciatio s. protestatio und die 
condictio in sich fasse. Das iBt freilich verwirrend und 
quellenwidrig, denn wenn ein Rechtsausdruck, wie es ja 
bei den meisten der Fall ist, eine weitere und engere Be- 
deutung hat, muss man die letztere da, wo sie Geltung hat, 
sehr streng beachten. Vermöge seiner allgemeinen Natur 
kaun der Ausdruck querela auch eine Klage sein, und ist 
cs als querela inofficiosi testamenti, aber daraus darf nicht 
auf die querela n. n. p. gefolgert werden. 

Noch einige Worte über das Verhältniss der condictio 
auf Herausgabe des Ilandscheins bei pecunia cauta non 
numerata und der querela n. n. p. Unterholzuer 24 ) be- 
merkt gewiss init Recht: „Es versteht sich — von selbst, 
dass eine condictio, welche von dem voreiligen Aussteller 
eine Empfangsbescheinigung auf die Zurückgabe der von 
ihm ausgestellten Urkunde angefangen wird, die Wirkung 
einer gerichtlichen Protestation hat und die Fortdauer der 



**) Archiv f. civil. Pr. Bd. VII, p. 43, Anm. 35. 
* J ) Collegium tlieor. pract. Pand. XII, 1, 56 sqq. 
* 4 ) a. a. O. p. 43 sq., Verjährungsieh re II, p. 34. 



Digitlzed by Google 




32 



exc. n. n. p. sichert. Unrecht aber ist es, wenn man bet 
der qnerela n. n. p. ausschliesslich an eine solche condic- 
tio denkt.“ In der I. 14 C. cit. (vorn Jahre 528 p. Chr.) 
und in der Nov. 100 (539 p. Ohr.) ist diese condictio nicht 
erwähnt, dagegen in der 1. 7 C. eod. (223 p. Chr.) wer- 
den als die beiden Rechtsmittel, die dem voreiligen Aus- 
steller des Empfangscheins zustehen, genannt die condictio 
(ad repetendara obligationem) und die exceptio n. n. p. 
Die querela n. n. p. ist ein neueres Institut, von Justinian 
eingeführt, durch welches die condictio in den Hintergrund 
gestellt wurde. Durch die querela wurde der Hauptsache 
nach dasselbe erreicht, und sie machte jedenfalls, mochte 
sie privatim vorgeuommen werden oder durch Vermittelung 
eines Richters, weniger Umstände, als die Anstellung der 
condictio. Auch konnte der Aussteller des Scheins in 
solchen Fällen von der bequemeren querela n. n. p. Ge- 
brauch machen, in denen die Anstellung der condictio 
gehindert war, sei es wegen Abwesenheit des Gegners 
oder wegen besonderer Umstände in dessen Person. 

Das Analogon zur querela n. n. p. ist die Protesta- 
tion, welche Justinian 3 Jahre nach der 1. 14 C. cit. in 
der 1. 2 C. de annali except. (7, 40) für gewisse Fälle zur 
Unterbrechung der Verjährung eiuführte ® 6 ), nur sind nach 
den Umständen die Formalitäten dieser Protestation von 
jener verschieden. In dieser 1. 2 C. finden wir die Worte : 
„licentia detur adire praesidem provinciae tel libellum ei 
porrigere et hoc in querimoniam deducere intra constituta 
tempora et interruptionem temporis facere.“ Die Bas. VII, 
4, 3 haben: elf dyttyeib; vgl. damit 1. 8 C. de non 

num. pec. (4, 30) und Bas. XXIII, 1, 70. 



* 4 ) Unterholzner ausführl. Yerjäbrungslehre I, § 129. 
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DRITTES CAPITEL. 



Ueber die Form der donatio inter vivo* nach Nov. 52 c. 2. 

Im J. 529 p. Chr. erklärt Justinian in der 1. 34 pr. 
C. de donat. (8, 54) mit Berufung auf ältere Bestimmun- 
gen (vgl. I. 19 C. de SS. eccl. 1, 2), für imperiales dona- 
tiones d. Ii. für Schenkungen vom Regenten oder der Re- 
gentin an Privatleute gemacht, sei gerichtliche Insinuation 
uuwürdig, selbige sollten auch ohne diese Insinuation gül- 
tig sein. In der Nov. 52 c. 2 vom J. 537 macht er hiezu 
den Zusatz, dass ebenfalls Schenkungen von Privaten an 
die kaiserlichen Häupter gemacht, von der gerichtlichen 
Insinuation frei sein soilteu, wie gross sie auch seien. Er 
erlässt aber den donationes hier nicht alle Formen. Die 
Vulgata lautet: 

„Ulud quoque perspeximus hüte adjicere legi, nt 
sicut ab imperio in alios factae donationes non egent 
gestis mouumentorum, sed ex hoc ipso habent vir- 
tutein , ita ueque a privatis Imperatoribus factae, 
nisi *) tantummodo pro veritate fiant in publico a 
tabellionibus completae et subscriptionem habentes 
et eiu8 y qui fecit, et testium, et aliam donationum 
obseroationem, non egebunt gestis monumentorum, 
cujuscunque quantitatis sint, non enim consequens 
est, ut nec his fruatur Imperium a privatis, quae ab 
eo praebentur iliis. Haec autem inaequalitas facta 
est ex novitate, quam Zenonis piae memoriae intro- 
duxit constitutio , ut imperiales donationes non 
egeant monumentis.“ 



') Der alte Uebersetzer hat hier unrichtig tl pjövo v durch n ist tan- 
tummodo wiedergegeben. Vielleicht hat auch ein Abschreiber in ii 
die Sigle von nid gesehen. 

3 
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Der Kaiser verlangt also hier als selbstverständlich, dass 
die Schenkungen von Privaten an die kaiserlichen Majestä- 
ten gemacht , von Notaren öffentlich vollzogen sein, 
die Unterschrift desSchenkers undderZeugcn 
haben und mit den übrigen Formalitäten der Schenkungen 
versehen sein sollen. Dass hier mit nisi ( si ) tantummodo 
etc. eine regelmässige Form berührt wird, sieht man leicht. 
Deshalb eben hat Marezoll 2 ) an der Unterschrift 
der Zeugen Anstand genommen, die ja durch Zeno in 
der 1. 31 C. de donat. (8, 54) ausdrücklich für nicht er- 
forderlich erklärt sei. Dieser scheinbare Widerspruch 
liessc sich leicht heben, man könne nur die fraglichen 
Worte so lesen: 

„subscriptioncm habentes eins qui fecit, et testium 
et aliam donationum observationem.“ 

Er setzt hinzu: ,,Dann gehören die Worte et testium nicht 
zu subscriptionem , sondern sind nur auf observationem 
zu beziehen, mit dem Sinne, dass die Schenkung haben 
müsse alle observationes, sowohl der nöthigen Zeugen, als 
die übrigen observationes.“ In dieser neuen Form , meint 
M., stimme die Vulgata ganz mit dem griechischen Text 
überein und so habe auch Hombergk übersetzt. M. geht 
nun in Wirklichkeit gar nicht auf den griechischen Text ein, 
sondern nur auf Hombergk’s Uebersetzung. In dieser ist 
allerdings das et vor eins ausgelassen, Hombergk theilte 
aber gewiss nicht die Ansicht Marezoll’s , die vollkommen 
durch den griechischen Text widerlegt wird; es heisst nämlich : 
el povov rx 7 q xXrj-9slx.it; yivoimo iv ccyopx rxpx avp- 
ßoXxioypxtyuv awreXsaßsiexi , vTtoypxdpij-j re e%ovaxi 
tou re VEToirjxirog xxi fixprvpwv nxl rrjv xXXrjv rrjv 
ivl rwv äitipewv it xpxrrjprje tv< 

Wir haben hier ein doppeltes i-e-xa/, und natürlich gehört 
das erste re zum zweiten xxi. Es werden aufs Engste 
durch jedes re-xxl zwei Glieder mit einander verbunden 
und ein ^wirkliches Zusammensein und Zusammengehören 
angezeigt : 



*) Grolman's und Löhr’s Magazin Bd, IV, p. 197 sq. 
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1) vxoypcttyyv re £ x ov<Totl — tui rrjv uWijv rupotrypyiriv. 

2) vxoypxtpijv — rov ts vevopjxorot; xcti /xxprvptav. 

An die vxoypx(f>ij wird >j xXXtj xotpxTjjp^aif angereiht, 
an die CiroypxtyTj rov xstoiijxÖtos die üroypx(f>>j jxxprü- 
puv. Um dag Zusammengehörige lind die Unterordnung 
genau auszudrücken, kann mau die Worte lateinisch wieder- 
geben : 

„non solum subscriptionem habenles cum eius qui 
fecit (donationem) tum testiuni , sed etiam reliquam 
obscrvationem donationum.“ 

Es zeigt also wohl diese Novelle an, dass Zeno’s Bestim- 
mung (I. 31 C. cit.), der die subnotatio testium bei deu 
Schenkungen nicht verlangt, schon abolirt war, denn als 
etwas Neues führt unsre Novelle die subscriptio nicht ein, 
und dasselbe gilt dann von Nov. 73 c. 5 (vom J. 538.) 

Es ist schwer die einzelnen Veränderungen der Form 
der donationes nach ihrem historischen Gange zu verfol- 
gen und es würde wohl misslich sein, auf die Entdeckung 
eines genauen innern Zusammenhangs auszugehen *). Was 
dem einen Gesetzgeber in den einzelnen Förmlichkeiten 
als überflüssig erschien, hielt ein andrer für zweckmässig 
und demgemäss wurde bestimmt. 



VIERTES CAP1TEL. 



Erbrecht der dürftigen Wittwe nach Nov. 117 c. 5, Bedentung von 
Xpijots in den griechischen Quellen des römischen Rechts. 

Puchta sagt in seinem Lehrbuch der Pandekten 
(Leipzig 1838) § 451., in Uebereinstimmuug mit der ge- 
wöhnlichen Lehre, nach Nov. 117 c. 5 sei der armen Wittwe 
au dem Vermögen des wohlhabenden Ehemanns, wenn 



*) vgl. Savigny System des R. R. IV, p. 208. 

3* 
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drei oder mehr Kinder denselben beerbten, auf eine Viril- 
portion, sonst auf den vierten Theil der Erbschaft ein 
Successionsreclit gegeben ; wenn die Kinder von ihr wären, 
so erbe sie nur den Niessbrauch dieser Portion. Dagegen 
erklärt sich sein Kecensent, A. v. B(uchholtz) in der 
allgemeinen Ifall. Literaturzeitung 1839, Ud. IV. Ergän- 
zungsbl. n. 62, p. 492: „Allein die Nov. 117 c. 5 gibt ihr 
Xpfo 1 v pwifv d. h. usum solum, wie es die Vulgata hat, 
nicht usumfructum , wie Hombergk es wiedergibt. Denn 
usiisfructu8 heisst xpfok Te ivixxpvl« z. B. in Nov. 
22 c. 23.“ Während also Löhr früher •) die Meinung 
auf8tcllte, die arme Wittwe habe immer das Eigenthum 
ihrer Erbportion erhalten , und wenn ihr die Novelle in 
dem einen Fall nur den ususfmctus zuzugestehen scheine, 
so sei mit diesem Namen, wie an andern Stellen, das Recht 
des Eigenthümers bezeichnet, dem die Veräusserungs-Be- 
fugniss mangle, so will ihr B. nicht einmal den musfruc- 
tus, sondern nur den tisus einräumen. Wer dieser An- 
nahme B's folgen wollte, müsste eingestehen, dass die 
arme Wittwe dadurch nicht viel reicher geworden, 
denn der usus an manchen Sachen brachte ihr wenig oder 
gar keinen Vortheil. 

W’enn die Behauptung B’s wahr wäre — und sie hat 
von sprachlicher Seite auf den ersten Blick einen grossen 
Schein der Wahrheit — so folgt daraus, dass unsre Pan- 
dektenlehrbücher, besonders in den Theileu von den Ver- 
mögensrechten der Ehegatten, voll sind von schlimmen 
Fehlern , die aus der Nichtberücksichtigung des von B. 
angegebenen Sprachgebrauchs entstanden, und ferner, dass 
unsere Praxis aus demselben Grunde an argen Missgriffen 
laborirt. Dem Satze B’s zufolge ist es unrichtig: 

1. nach Nov. 2 c. 1 anzunehmen, dass die zur zwei- 
ten Ehe schreitende Frau den lebenslänglichen ususfructus 
der den Kindern erster Ehe der Proprietät nach zufallenden 



’) Grolman’s und Lühr’s Magazin Bd. III, p. 375 ff. Doch vgl. 
Löhr’s neuesten Aufsatz über denselben Gegenstand im Archiv 
für civil. Pr. XXII, n. 1. 
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donatio propter nuptias haben solle, denn die Novelle sagt : 
riji xpy<rsai( itctpx rij fiTjTpi fidXP 1 fepkcn $v\*rrotiivt]t und 
die Vulgata: usu apud matrem , donec advivet, servando. 
Aehnliches gilt vom c. 4 derselben Novelle, wo rj XPV° 
und Tijt XPV <T6a> ( nach B. richtig in der Vulgata durch 
Hsus wieder gegeben ist und von Nov. 39, Nov. 74 pr. § 2., 
Nov. 134 c. 11. 

2. Es ist unrichtig Nov. 98 c. 1 so zu interpretiren, 
dass die Kinder ohne Kücksicht auf eine zweite Ehe des 
überlebenden Ehegatten die Proprietät der dos oder der 
donatio pr. n. haben, der Niessbrauch des lucrum nup- 
tiale dem Vater oder der Mutter zusteheu solle, denn es 
heisst in der Novelle: t ijs fisv x?*!' Tea, $ T “ y & H T °ü y&pov 
xspdwv irccp’ avroTf (seil, r oTi yovsvtrt) xad'e<rrwa>]<; , rij( di 
de<rrors/x( ro?c xvruv vxutiv ix rposov irxvrdt (pvkxTTOfitdvyf, 
und die Vulgata hat auch hier: usu quidem lucrorum etc. 
Dasselbe gilt von c. 2. 

3. Eben so unrichtig wäre es anzunehmen , dass Ju- 
stinian in der die Nov. 98 abänderndeu Nov. 127 c. 3 der 
Frau, die nicht zur zweiten Ehe schreitet, den Niess- 
brauch der donatio pr. n. gestatte und ausserdem die 
Proprietät eines Kindestheils. 

Hätte B. diese Consequenzen gesehen, so würde er wohl 
Bedenken getragen haben, seinen Satz so nude hinzustellen. 
Wollte man aber behaupten, B. habe sich gänzlich geirrt 
und xpfo 1 c bedeute in der Sprache der Novellen und der 
andern griechischen Rechtsquellen immer ususfructus , so 
wäre das sehr unrichtig. Da das Wort XPW *5 * n der Lehre 
des Justinianischen Erbrechts ein wichtiges Wort ist, so 
verdient es wohl eine genauere Betrachtung und wir wollen 
zuerst das anfülireii, was sich für B's Behauptung xpfat 
sei = usus mit Sicherheit sagen lässf, sodann das Ge- 
geutheiiige. 

1. Dass %P7 <t/c an sehr vielen Stellen der liichtjuri- 
sti8chen Classiker G eb rauch und xP^ a ^ xt gebrauchen 
heisst, zeigen die Lexika. 

2. Thcophilus II, 2 § 3 sagt: r/ ionv oZ<ro$\ ovsot 
i<rn XPV SI S' XPfo'S di isu dixxtov ti tyxvepoTs Tpiroif tsvvt- 
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ard.fj.sVQV, vif xxrxkxpLßxvöu-avov, o iroieT fxe xxrd rijg iripov 
deairoreixg B%eiv xpfaiv fiivrjv, nach der Gebersetzung von 
Keitz: „quid est usus? Usus Graecis est %pi/<nc. Est 
autem ins aliquod certis modis constitutum , quod mente 
concipitur facitque, ut in alterius proprietate usum solum 
habeam.“ Dagegen vom ususfructus 11,2 § 1: ovoovtypoux- 
ro{ di ian dtxxTov n (^xvepoTg rpöroig avviaruuevov , vtf xx- 
rx\x/j.ßxv6/j.evov, o iroiei ps xxrd rijg iripov daairoTsixg I x etv 
Xpijaiv xxi iirixxprixv, nach Keitz : „Ususfructtts autem est 
ius aliquod certis modis constitutum , quod mente concipi- 
tur facitque, ut in alterius proprietate usum liabeam et 
fructum .“ vgl. Theoph. II, 1 § 9. II, 4, pr. Uebrigens 
setzt Theophilus gewöhnlich ovaog und ovoovtypovxrog s. 
die Titel de usufructu (II , 4) und de usu et habitatione 
(II, 5). Reitz hat sich ebenso wie Buchholtz dagegen 
erklärt, dass xpijaig ususfructus bedeute s. dessen Anmer- 
kung zu II, 1 § 9. p. 215. 

3. In den Basiiikentiteln de usu et habitatione (XVI, 

8) ist xpijatg ==. usus, xPWig xxpTidv und rwv xxpirwv = 
ususfructus und povrj, auch if/ikd/ xpfa 1 * und xPV cr “> 

uvkij wird der rwv xxpie wv entgegengesetzt. Das- 
selbe gilt vom Titel it spl (II, 10) bei Harmenopulos. 

4. Für nommodare sind die regelmässigen Ausdrücke 

in den griechischen Rechtsquellen XP$ V > xl XP? v i xixpdvxi 
und iv XP*l ael didovxt ; 6 XPV ax C i 8 * = commodator, o 
Xprjaxfievog = commodatarius ; actio commodati ist == rj 
xyaiyrj vepi rwv iv XPW S ‘ didopivwv s. Bas. XIII, 1. Theoph. 
III, 14 § 2. Ferner ist dix rijg kxußxveiv und 

XP } j ae ‘ kxpßxvaiv = usucapere ; in (Eustath.) poirxi XXXI, 
1. 4. 5. dix xp^swg deavo^etv. 

4. Für B., freilich auch gegen ihn, lässt sich anfüh- 
ren ein nicht fehlerfreier Artikel in den Glossae nomicae 
(ed. Labbaeus): rj pö vrj rijg oixrfaewg dixtyipei rijg 

olxijaewg rwv xxpirwv • o ydp xPV atv f*-° vt l v %X MV oixrfaewg uv- 
rog dvvxrxi piovog olxsiv /xerx rijg yxperfg uvrov xxl rwv 
drrekevßipwv xxi iriptav, ov dvvxrxi di ptiaßoüv rrjv ofxyotv 
6 di XP^’ TIV olxijaewg dvvxrxi rrjv oixrjatv fuaßovv iripw 

Tov xxroixeTv. vgl. Ctyrilli, Philoxeni aliorumque veterum 
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Glossaria Latiuo-Graeca et Graeco-Latiua a Car. Labbaeo 
collecta — (Paris 1679. fol.) 8. v. xpV a, f un ^ *■ usus- 
fructus. 

Auch wenn B. diese und andere Belege der Art für 
seinen Satz angeführt hätte , so würde man ihm doch 
keineswegs beistimmen können, da die Wortbetrachtung 
auf diese Weise eben nur haib gemacht ist, denn dass XPV~ 
<ri( allein und auch XPV 91 < P° V1 I (°PP- isaicorelx, dominium, 
proprietas) in den byzantinischen Rcchtsquellen die Be- 
deutung ususfructus liat, lässt sich sehr bestimmt nach- 
weisen. 

1. Zunächst dienen als Beweis Stellen der Novellen, 
an denen aus dem Codex referirt wird. Hätte B. nur die 
Nov. 117 ganz geleseu , so würde er dadurch schon Auf- 
klärung über den Sprachgebrauch erhalten haben. Das 
Cap. 1 dieser Novelle, wo von dem sogenannten pcculium 
adrenticium irreguläre die llede ist, schliesst mit den Wor- 
ten: iv iitsivou; yxp ro?t Sifj.x<ri toi/ vofiov rov rijv XPV alv 
ro?s yovevai xx :p^%ovra ßovXofieSx TrapxCPvXxTree-dxi, oiq ovx 
iyxeiTxi iitxu c toixvtt] xi'psaii. Dass hier ususfruc - 

tus sei, kann niemand bezweifeln, denn die Bedingung oder 
Bestimmung (xTpsitt), von der hier die Rede ist, ist eben 
nach dem Anfang des Capitels, dass der pareus an den 
dem in seiner Gewalt stehenden Kinde von einem Dritten 
zugewendeten Sachen nicht den Niessbrauch haben soll: 
ftiji e u8umfructum fJ-tjik rijv oixvovv irxvTsXui fisrovatxv £%£<y. 
Und das Gesetz, auf welches sich Justinian bezieht, kann 
nur I. 6 C. de bonis, quae liberis (6, 61.) sein, wo dem 
parens, in dessen potestas sich das Kind befindet, der usus- 
fructus au dem peculium adventicium zugestanden wird; 
vgl. 1. 8. C. eod., 1.1. C. de bonis maternis (6, 60.). 
Xpijcm; bedeutet ebenfalls ususfrnctus im cap. 8, so wie 
■q XPy 7, $ P™ 7 ! * m ca P- ® und ca P- 13 a. E. Der Kürze we- 
gen verweise ich auf K. Wächter Ehescheidungen bei 
den Römern p. 254 ff. 

Nov. 74 pr. § 2. beruft sich Justinian auf ein wohl- 
thätiges Gesetz, welches dem Ehemann die XPV ai ( 8,1 dem 
Vermögen der verstorbenen Frau zugestehe. Es ist dieses 
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Gesetz I. 3 C. de bonia matemia (6, 60.), wo nur uaua- 
fructua , nicht uaus vorkommt; vgl. I. 6 und 8 C. de bonia, 
quae liberia (6, 61.). Ausserdem ist zu vergleichen Nov. 
118 c. 1. mit 1. 3 C. de bonia mat. (6, 60.), 1. 1 C. eod., 
1. 3. 4. C. de bonia, quae lib. (6, 61.), 1. 11 C. comm. de 
aucc. (6, 59.) und c. 2 derselben Novelle mit 1. 7 § l C. ad 
Saum Tertull. (6, 56 ), 1. 13 C. de legit. her. (6, 58.), 
1. 11 C. comm. de aucc. (6, 59.). 

2. In derselben Weise beweisend sind solche Stellen 

der Basiliken, an denen Stellen der Pandekten nnd des 
Codex übersetzt sind , z. B. 1. 3 D. ai ex noxali cauaa 
(2, 9): „Si cum usufructuario noxali iudicio agetur, isque 
serrum non defenderlt, dcuegatnr ei per Praetorem tiaua- 
fructus persecutio“ ist in den Bas. Vil, 15, 3 wiederge- 
geben: 'O rrjv xpijfiv rot? iovkov ivxyopEVOg rq ivo%q 

xx 1 prj Siexiixwv rou ioukov ixiriirrei riji xprjeetai;. Ebenso 
1. 9 § l D. locati cond. (19, 2.): ,,si fructuariua conduxe- 
rit etc. in den Bas. XX, 1, 9: ’Exv 6 xp^ aiv X wv etc. 
Selbst in dem Basilikentitel de uau et habitatione (XVI, 8) 
ist, wo keine Zweideutigkeit entstehen kann und wo der 
Gegensatz von ususfructus und usus nicht urgirt wird, 
Xpij<J‘ c allein fiir usmfructua gebraucht; s. Bas. XVl, 8,31 
vgl. mit I. 8 C. de uaufr. et habit. (3, 30) nnd § 4 J. per 
quaa pers. nob. acq. (2, 9.); ibid. 32 vgl. mit I. 9 C. eod.; 
ibid. 35 vgl. mit 1. 12 C. eod.; ibid. 37 vgl. mit I. 14 C. 
eod.; ibid. 39 vgl. mit 1. 16 C. eod.; ibid. 40 vgl. mit I. 
17 C. eod.; ferner Bas. XVI, 9 § 4 vgl. mit I. 4 D. usufr. 
qnemadm. (7, 9.); Bas. XV, 4, 5 vgl. mit 1. 5 § 1 D. ad 
exliibendum (10, 4.). 

3. In Nov. 22 variiren die Ausdrücke xPV a ‘t (c. 22. 
32. 40. 45. 46.), XPfak Ts emxxpxix (c. 23. 46 § 2. 47), 
plvot oveovtypovxro( (c. 33. 34.), povij xP*i ai t ( c - 46 § 2). 
Im cap. 32 und cap. 34 wechseln fiovot ov<rov<f>povxro( , ov- 
trovtypovxros und xpfoif so mit einander ab , dass an einen 
Sinuesunterschied gar nicht zu denken ist. Hatte also B. 
die ganze Novelle 22 gelesen, aus der er eine Stelle als 
einzigen Beleg entnimmt, so würde er schon seinen Irr- 
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thum eingesehen haben. Vollkommen beweisend gegen B. 
sind auch Not. 7 c. 4. Not. 120 c. 2. c. 9 § 1. 

4. Gegen B’s in Bezug auf Not. 117 c. 5 gemachte 
Bemerkung ist noch anzufiihren, dass Atban. Scliol. X, 9. 
(Heimbach Anecd. I, p. 127) nicht bloss XPV atv l' at i wie 
die NoTelle, sondern: ree icpa.yp.xTx xxl $x 6TU ra ^ rce ^xrx 
Xfijcriv xxl iiemxpirixv, rtjt rouruv isriroTslut rotf — 
txhtIv <Pvkxrroft,iv7iq. 

Hätte ich bloss die hingeworfene Bemerkung B's wi- 
derlegen wollen, so wäre allerdings die Torliegende Unter- 
tersuchung zu umständlich; um jedoch den angeregten 
Sprachgebrauch klar zu machen, mussten eine Anzahl Bei- 
spiele geprüft werden. Ich glaube als Resultat hinstellen 
zu können, dass in allen berührten fraglichen Stellen, 
an denen sich xffl 91 1 oder XPV a, f findet, der uaua- 

fructua verstanden werden muss. Das hat auch Julian in 
seiner Epitome gethan; die Vulgata dagegeu hat meistens 
Xpij<t‘( durch usus übersetzt, bisweilen auch durch usus- 
fructus, wie Not. 2 praef., wo sich in einem Satze beides^ 
findet und Not. 22 c. 40, 

Mit dem in Rede stehenden Sprachgebrauch verhält 
es sich nun folgendcrmaassen. Ü8uafructua ist in den No- 
vellen bisweilen wiedergegeben durch XPV^'f drinap- 
t lu *) (Not. 18 c. 3., Nov. 22 c. 23. 40 § 2. 47 pr. und 
§ 1, Nov. 89 c. 9; vgl. 1. 34 § 7 D. de leg. II.); bisweilen 
ist d ovaov<PpovxTO( gesetzt (Not. 18 c. 3., Not. 22 c. 32. 
33. 34.); es ist auch wohl das lateinische Wort uuverän- 



*) Ueber die unrichtige Formation XQij<ft; xuqjuöv in den Basiliken 
erklärt sich Reitz Excurs. VI. ad. Theoph. p. 1176: «Qnid au- 
tem est XftpncSvl Ususfructus? neutiquani, sed utui frue- 

lutim. Scio in Basilicis ipsum ita usumfructum nominari , sed 
etiam scio illorum auctores, dum I.atinas voces ex 

bonis Latinis fecisse malas Graecas: quum Theophilus et eius 
aequales Stephanus, Thalelaeus, Isidorus, Theodorus etc. eas in 
additis Scholiis rcl pure et Lat ine maluerint eflerre, vel Graeca 
tantum terminatione donare." Auch (Eustatbius) poncti XXIV, 1. 
XXXI. 3. 10. XLVI, 1. hat XQ i i a, S rwv xapncSr. 



Digilized by Google 




42 



dert beibehalten (Nov. 117 e. 1 pr.); weit häufiger steht 
für ususfructus oder xpr.am fiovrj und an den mei- 

sten Stellen dieser Art ist die Bedeutung aus dem Zusam- 
menhänge sehr deutlich, zumal wo der Gegensatz Ssaxorsix, 
dominium, (ietnroreixi; dixxlw, dominii iure, xxtx ieoxoreiotv) 
ausdrücklich dabei steht und dagegen gesetzt ist, in welchen 
Fälleu wohl nie an usus zu denken ist s ). Zu den vielen 
im Vorhergehenden gegebenen Stellen dieser Art füge ich 
noch eine hinzu, die Schräder in seinem Institutionen- 
commentar p. 235 inittheilt, Chrysoslomus hom. II. ad po- 
pulura Antiochenum (Opp. ed. Autverp. 1723. T. 1, p. 31): 
Tlokkxxts iyikaax iixöyxxf dvctyivwrxuv ktyovtrxt' o 6sTvx 
fiev ixdTw rijv detrxoTsixv. rijv de XPfotv xkkoc;. 

Jenes /xovti zeigt an, dass die XP 7<r'C allein ist und 
nichts weiter, nicht xPV a, G u,| d äsarx oteix. Nur an solchen 
Stellen, wo über den Unterschied von usus und uausfruc- 
tus docirt wird, wie in den oben angeführten Titeln des 
Theophilus und der Basiliken und des llarmenopul, liegt 
in dem zu XPV 91 ^ binzugesetzten fiovTj die Ausschliessung 
des fructus, ist also XPV <T ‘i ^' jr \ der solus oder nudus usus. 
Dass aber beide Gegensätze, der des usus zum ususfructus 
und der des ususfructus zum dominium, durch X?*i ai S 
ausgedrückt werden, führt nicht so leicht, als man auf den 
ersten lllick glauben sollte, zu einer Begriffsverwirrung, da 
beide Gegensätze nach dem Zusammenhang leicht zu er- 
kennen sind. Uebrigens ist mir in den Novellen keine 
Stelle vorgekommen, in welcher der Gegensatz des usus 
zum ususfructus durch xpijw; v-wy gegeben wäre. 

Der freiere Gebrauch des Wortes Xpfo'C * n den No- 
vellen und andern byzantinischen Hechtsquellen beruht 
eben darauf, dass die griechische Sprache mit xP'd^'t jeden 
Gebrauch bezeichnete und nicht, wie die römische Ueclits- 
sprache, zwei Ausdrücke wie usus und ususfructus hatte, 
daher denn auch von den byzantiuischen Juristen xpfa'C xxl 



*) Ich bedaure Nov. 97 c. 5 fin. in meiner Ausgabe den Fehler 
Hombergk’s solum usum damus nicht verbessert zu haben in so/um 
usumfructum damus. 
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inxxpirfx u. dgl. gebildet werden musste. Xptjpx ist jede 
Sache, insofern sie dem usus hominum dient, xffl a, C die 
Benutzung einer Sache, wie sie gemacht wird und gemacht 
werden kann. Das erste Buch der Politik des Aristoteles 
gibt über die verschiedenen Niianzen und Abschattungen 
der Bedeutung von XPfa'C hinlängliche Auskunft. Der Be- 
griff des ususfructus d. i. des ius utendi et fruendi konnte 
den Griechen nicht fremd sein, die Benutzung dieses Rechts 
war ihnen aber eben nur Sehr passend kann hier 

das als ein technischer Ausdruck in die römische Rechts- 
sprache übernommene xvrtxpr\ei<; verglichen werden. Ob- 
gleich die Römer die Nothwendigkcit sahen zwischen 
ius utendi und ius utendi fruendi zu unterscheiden, in der 
Weise, dass sie zwei technische Ausdrücke liinstellten , ist 
ja doch auch bei ihnen die Grcnzbestimmung in vielen 
Fällen sehr schwer und die Sphären von usus und usus - 
fructus gehen oft in einander, so dass Begriff und Wort 
in Couflict kommen. Der usus, als besondere Servitut, hat 
häufig einen weiteren Umfang, als der im ususfructus ent- 
haltene usus, und greift in das frui hinein, in der Art, 
wie der Inhalt des usus mach dem Gegenstände durch die 
Praxis zweckmässig bestimmt wurde (I. 2 § 1 D. de usu et 
habit. 7, 8). ln solchem Falle ist dann der usus kein 
solus usus, sondern das demselben beigegebene frui ist 
nur verschieden vou dem omnem fructum percipere, wie es 
Statt hat beim ususfructus. Aber die Römer gingen noch 
weiter, indem bekanntlich bei verbrauchbaren Sachen und 
Waldungen, wie es die Natur dieser Dinge mit sich brachte, 
das Recht des Usuars vou dem des Usufructuars nicht ver- 
schieden war. 

Eben so zweideutig wie X9y a ‘t ist in der griechischen 
Sprache das Wort xrijeif d. h. vom römisch-rechtlichen 
Standpunkt aus, indem wir cs bald als Eigenthum bald als 
Besitz zu fassen haben. Für den Hauptpunkt unsrer Un- 
tersuchung ist interessant die Vergleichung einer Stelle 
in Cicero’s Briefen. Curius beginnt einen Brief an Cicero 
(epp. fam. VII, 20) : „Sum enim XM ael tuus, xr^ast 
ib Attici nostri: ergo fructus est tuus, mancipium illius.“ 
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In der Antwort (Vil, 30) sagt Cicero : „Cuius (Attici) quo- 
niam proprium te esse scribis raancipio et nexu , raeum 
autem usu etfructu, contentus isto sum. Id enim est 
cuiusque proprium, quo quisque fruitur atque utitur.“ *) 



FÜNFTES CAPITEL. 



Einer der in Nov. 115 aufgezählten Indignitätsfnlle. Bedeutung von 
öoutcaOiu in den Novellen und bei griechischen Classikern. 

Nov. 115 c. 3 § 13 bestimmt, dass das Vermögen des- 
sen, den seine Kinder (die über 18 Jahre alt sind) aus 
Nachlässigkeit und Unachtsamkeit in feindlicher Gefangen- 
schaft haben sterben lassen, der Kirche zufallen soll und 
zwar : 

ry ixxkyilx riji iroXsui, r/f upftijTxt. 

Dasselbe wird gleich darauf bestimmt in Bezug auf die 
sonstigen Intestaterbcn mit den Worten : 

x! vepiouaixt tu v toiovtuv itpQiUTuv xxtx tov o/xoiov 
rpoTrov rxTi tKxkytu'xii tu v t rekeuv, ig uv up^yvTxi, 

TpO(XVpOV<J$U<TXV. 

Die Vulgata übersetzt: ecclesiae civitatis ex qua oritur 
und : ecclesiis civitatum ex quibus orti sunt und ähnlich hat 
Hombergk: ad ecclesiam eius loci, uude ortus est u. s. w. 
Audi Julian const. 107 n. 373 gibt: ecclesiae civitatis — 
a qua oriundus est und: uude captivus oriundus fuit. 
Darnach hat man angenommen, es sei die Kirche des 
Geburtsorts gemeint. Allein Buchholtz 1 ) hat zu 
beweisen gesucht, es sei die Kirche des Orts, von wo der 
Verstorbene ins Feld zog. Seine Worte lauten: „Die 



4 ) vgl. Schilling Bemerkungen über Rom. Rechtsgescbichte S. 164. 
*) Juristische Abhandlungen (Königsberg 1833) p. 138. Anm. 30. 
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Vulgata übersetzt die Worte ig rje wpfiijrtu mit ex qua oritur, 
eben so zweideutig 2 ) wie Hombergk mit unde ortus eat, 
indem ortus in solcher Zusammenstellung gemeinhin für na- 
tus genommen wird. Glück Intestaterbfolge § 30. S. 116 
nennt daher hier die Kirche des Geburtsorts. Allein öp- 
(jLÖitr&xi heisst niemals nasci. — Ganz gewiss ist auch in 
unsrer Novelle der bisherige Wohnort des Verstorbenen 
gemeint, welcher regelmässig derjenige sein wird, von wel- 
chem aus Jeder ins Feld zieht (?) u. s. w.“ M Uhlen- 
bruch *) stimmt B. bei; ebenfalls Rob. Schneider in 
der Anmerkung zur fraglichen Novellenstelle, allein dieser 
widerruft seine Beistimmnng an einer andern Stelle 4 ). 
B uch ho 1 1 z hat sich indess nicht durch Schneider’a 
Gründe überzeugen lassen, sondern wiederholt seine An- 
sicht in der Recension von Puchta’s Lehrbuch der Pan- 
dekten 6 ). 

Dass Nov. 115 c. 3 § 14 gesagt wird, wenn sowohl 
die Kinder als auch die nächsten Agnaten und Cognaten 
der Gemeinschaft des orthodoxen Glaubens fremd sind und 
die Eltern zum Stande der Geistlichen gehören, — dass 
dann die Güter dieser der Kirche der Stadt Zufällen sollen, 
in welcher sie ihren Wohnsitz hatten, ry iHxkyjte 
t ijt tröksai e , Örov rrjv otxytriv eJ%ov , beweist nicht, dass 
die fraglichen Worte im § 13 ähnlich aufzufassen sind, 
denn dass im § 14 die Kirche des Wohnorts der Eltern 
genannt ist, hat wohl seinen Grund im geistlichen Stande 
der Eltern. B. hat diess auch nicht für seine Ansicht an- 
geführt; aber eben so wenig beweisend ist die 1. 9 C. de 



*) Zweideutig könnte die Ucbersetznng nur dann genannt werden, 
wenn der Leser, der Latein versteht, zweifeln könnte über die 
Bedeutung; allein schwerlich wird jemand die Worte anders fassen, 
als sie vom alten Vebersetzer und von Hombergk gemeint sind. 

*) Fortsetzung von Glück’s ausführlicher Erläuterung der Pandekten, 
Bd. XXXVII, S. 165 Anm. 10. 

4 ) Anm. 10 zu Nov. 134 c. 4. . . 

*) Hall, allgem. Literaturzeitung 1839, Bd. IV. Ergänzungsbl. n. 
63 p. 503 sq. 
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paganis (I, 11.), welche B. anfiihrt, und 1. 49 § 2 C. de 
episc. (I, 3). Wenn auch in mehreren ähnlichen Fallen 
das Domicil genannt wird, so hatte doch der Gesetzgeber 
bei einem Soldaten, dessen Domicil ungewiss ist, Grund 
genug, den gewisseren Geburtsort zu nennen, um sich nicht 
den Fehler der Unbestimmtheit zu Schulden kommen zu 
lassen. Aber das Hauptargument Buchholtz’s ist: „opfixa- 
&xi heisst niemals nasci.“ Freilich unsere Lexika der 
griechischen Sprache werden durch ihr Stillschweigen Bür- 
gen dieses Ausspruchs und das wäre nicht auffallend, 
wenn es sich bloss um byzantinischen Sprachgebrauch 
handelte, aber es kommen Polybius , Demosthenes u. a. in 
Betracht. Es ist sehr zu entschuldigen, wenn B. hier durch 
die Mangelhaftigkeit der Lexika zu einer unrichtigen Be- 
hauptung über eine Wortbedeutung gekommen ist, allein 
mit der Novellensprache hätte er nicht so unbekannt sein 
golien und ganz besonders ist es zu bewundern, warum 
B. nicht durch Schneiders zum Theil sehr gute Bemerkung 
zu Nov. 134 c. 4 au seinem früheren Urtheil irre gewor- 
den ist. Sie müsste denn ihm nicht bekannt gewor- 
den sein. 

Da der fragliche Ausdruck sich an mehreren Stellen 
der Novellen findet und nicht ohne Bedeutung ist, will ich 
ihn einer philologischen Prüfung unterwerfen. Bei Polyb. 
V, 102 lesen wir: ig olxlx; opfitöpevov roixvrTji', XXXII, 9, 
rrjv i'olxlxv ov (px<rt roiovrov ^rjrsTv Tpoarxrijv, it 374 opauifixi, 
to 6’ivxvriov ; XXXII, 10, roTt ix rxiirtji; Tjjs o ixixt öppufii- 
voic, bei Demosth. de Ilatoneso p. 78, 13 (ed. Reiske): 
irpäjrov fiev x~icov ’A&yvxioue ovrxf irpot t ov ix op- 

poifievov, bei Dio Cassius XL1, 57: l’x re yxp riji xvrZjt 
woA/re/ac cpfiwpitvoi ; XLI, 58: ex re T 374 xürijt; irxrpltot; xxl 
ix rij; xvrTji iarixt; opfiw/xevor, inJosephi Archaeol. Jud. V, 
5 § 1 : ovrof yxp ig ’Arwpov woKeoif oppuuev 04 6 ). An 



*) Bei Epiphanias adv. haer. p. 829 (ed. Petav.) sind die Worte : 
ovros (seil. Photinus) ife ujquiito äno v von Petaviua 

ebenfalls übersetzt: hic orivndm Sirmio, allein wohl schwerlich 
richtig. 
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diesen Stellen kann ipnxo&oii nur in der von Buchholtz 
verdammten und von den neueren Lexikographen ignorirten 
Bedeutung genommen werden. Suidas kannte diese Be- 
deutung sehr gut, denn er erklärt op^cofievot durch yeveoc- 
koyovuevof. Es ist also auch nicht richtig, wenn Roh. 
Schneider sagt, das Wort habe bei den griechischen 
Classikern diese Bedeutung nicht. Ganz unzweifelhaft ist, 
wie Schneider bemerkt hat, die Bedeutung au mehreren 
Stellen der Novellen, nämlich Nov. 157 praef. und cap. 1. 
vgl. Allian. Schol. XVIII, 6. (Heimb. Anecd. I, p. 167) und 
Nov. 89 c, 2 § 2 und § 3. vgl. Äthan. XI, 4. (ibid. I, p. 
138) und Parat, tit. VIII (ibid. 1, p. 96) und auch wohl 
Nov. 134 c. 4. Man kann vergleichen Nov. 135 praef.: 
in MvatZv £xapx‘»( xa-^eortoc. Wenn aber dieser Sprach- 
gebrauch in den Novellen einmal sicher ist, so ist es notli- 
wendig die Bedeutung oriundus an den Stellen zuznlassen, 
an denen die Natur der Sache sie empfiehlt, wie au der 
Stelle, von der wir ausgegangen sind, da hier, wie Schnei- 
der richtig bemerkt, sich nicht einsehen lässt, wie grade 
die Kirche des Orts, aus welchem der Soldat ins Feld zog, 
der letzten Garnison, wie Buchholtz sagt, dazu gekom- 
men sein sollte, seinen Nachlass zu erhalten. Bis ist doch 
wohl sehr misslich anzunehmen, dass dieser Ausgangs- und 
Garnisonsort, wie B. will, gewöhnlich als sein Domicil an- 
zusehen sei. Uebrigens redet Justinian auch nicht noth- 
weudig von Soldaten , die in feindlicher Gefangenschaft 
umkommen, auch andere Personen konnten captivi werden 
und der § 13 begiunt sehr allgemein: E< %vx tmv xpoXex- 
divTKv yoviwv iv xixpxkwjlct. etc. 
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SECHSTES CAPITEL. 



Der alte Satz : Sol occasus suprema tempestai esto ! kommt noch Im 
Justinianischen Recht vor. Nov. 82. Beden tung von Jtllt) 
6ip(a. Fehler der Vulgata. 

Nov. 82 c. 3 lesen wir: 

K xßsiovvrxi Je oi {txntjTxl StrjvEx ue ixl rijt ßxai- 
ket'oti trroxs, iv o!( xxl vvv olxlaxott d/xxfoveiv , op- 
Spiot TB Btißlli xx! ei- ielXifv ix v. 

Damit stimmen überein die Bas. VII ,1,5. Die Vulgata 
hat abweichend vom griechischen Text: 

Sedebutit autem hi pedanei iudices continue et nunc 
in regia hasilica, in quibus et nunc domonculis iu- 
dicant, matutino mox et meridie et vespere audientes 
causas etc. 

Abgesehen von dem ersten et nunc , welches ganz unpas- 
send und vielleicht von einem Abschreiber aus dem Fol- 
genden hineingebracht ist, fällt besonders auf das et me- 
ridie, wovon im griechischen Text und bei Julian, const. 
76 n. 285 keine Spur ist. Es ist schwerlich antunehmen, 
dass der alte Uebersetzer dies nach einem von dem uns- 
rigen verschiedenen griechischen Text gegeben hat : et me- 
ridie ist wohl von ihm nur der Vollständigkeit wegen ein- 
geschoben. Hatte er denselben griechischen Text , den 
wir haben, so ist diese Stelle sehr schlecht von ihm über- 
setzt und vor allem ist vespere unrichtig. Aber nicht 
viel besser haben es die meisten der neueren Uebersetzer 
gemacht. Ilombergk hat: „statim a diluculo ad seram 
vesperam;“ Heimbach (Bas.): „statim a tempore matutino 
ad seram usque vesperam Bob. Schneider: „sogleich 
vom frühen Morgen bis zum späten Abend;“ Beth- 
mann-llollweg sagt ebenfalls *): „Die Diäteten sollen 



*) Handbuch des Civilprocesses I, 1, p. 14(5. 
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immer in der königlichen Halle — von Morgens früh b i s 
Abends spät zu Gericht sitzen.“ Gegen diese Ueber- 
setzung hat sich Cr a m e r erklärt in einer schriftlichen Be- 
merkung, die sich in dem von ihm gebrauchten Göttinger 
Corpus iuris 2 ) findet. Seine Worte sind : „elf Sefktjv tytx v 
male omnes vertunt, cum esse debeat: usque ad solis oc- 
casurn, qui terminus est per omnes anni partes certus, cum 
vespera longius duret. Est autem idem tempus quod L.L.XII 
praefigitur: sol occasus extrema *) tempestas esto! Sslkij 
öyp/x est terminus technicus iudicialis, quem scite Hesy- 
chius aliique glossographi explicant per ivot v rjklov.“ Die- 
ser Tadel trifft nicht alle früheren Uebersetzer in gleicher 
Weise, denn Julianus hat: usque ad vesperam, Ilaloander: 
usque in vespertinum crepusculum und Fabrot (Bas.) über- 
setzt ganz richtig: ad occasum solis. Butt mann hat im 
Lexiiogus 4 ) nachgewiesen, dass deßiTj nicht den Abend, 
Bondern die Nachmittagszeit bedeute, zu deren genaueren 
Bestimmung xpta'fx und ö\f/lx gebraucht sind , jenes um die 
erste, dieses um die zweite Hälfte des Nachmittags zu be- 
zeichnen. Aus den vielen Belegen bei Buttmann geht her- 
vor, dass äslkij ö\j/lx die Zeit xspl ivtriv ijktou ist. Wenn 
auch bei den späteren Griechen falky allein bisweilen den 
vorgerückten Nachmittag bezeichnet, der dem Abend nahe 
ist, so liegt doch darin kein Grund an unserer Novellen- 
stelle ielkrj tytx als späten Abend zu nehmen. Warum 
einen Missbrauch annehmen, wenn der gewöhnliche Sprachge- 
brauch die beste Erklärung gibt? Bekannt ist die Ansicht 
der Römer, dass die öffentlichen Geschäfte sich auf die 
Tageszeit beschränken , also zwischen ortus und occasus 
solis liegen sollten und daher ist der sol occasus in tech- 
nischer politischer Zeitbezeichnung die suprema tempestas. 

a ) vgl. A. W. Cramers kleine Schriften herausg. von H. Ratjen — 
Einleitung p. LIV sqq. 

s ) extrema ist wohl nur ein Schreibfehler Cramers; in den Quellen, 
die uns dieses Zwölftafelgesetz überliefern, steht überall suprema 
und suprema tempestas s. Dirksen’s TJebersicht p. 180 ff. 
Klenze’s Gesch. des R. R. (2. Aufl.) p. 126 sq. 

4 ) Th. II n. 95. S. 182 ff. 

4 
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Wegen dieser öffentlichen Wichtigkeit wurde auch im älte- 
sten Rom der Zeitpunkt des Sonnenuntergangs öffentlich 
ausgerufen. Plin. N. H. VII, 60: „(Accensus consulum) a 
columna Maenia ad carcerem incliuato sidere, supreraam 
pronuntiabat.“ vgl. Varro de 1. 1. VI § 5. (ed. Müller). 
In der Sprache des gewöhnlichen Lebens hatten die Römer 
manche andre Ausdrücke für die Zeit des schwindenden 
Tages ®), wie crepusculum, flexo in vesperum die, ad ves- 
perum, sub vesperum, inclinat in vesperum dies, cum nox venit, 
prima vespera u. a. Die natürlichste einfachste Unterschei- 
dung, die ohne künstliche Mittel gemacht werden konnte, war 
die von Tag und Nacht und daher waren der ortus und 
occasus solis den ältesten Römern Hauptmomente. Plin. 
N. H. a. a. O. sagt, die Bezeichnung meridies sei erst nach 
den XU Tafeln hinzugekommen. Wenn dies auch nach 
Gell. N. A. XVU c. 2 und Censorinus d. n. cap. 24 be- 
zweifelt werden muss, so ist es doch gewiss, dass Aufgaug 
und Untergang der Sonne in den 12 Tafeln die Hauptzeit- 
punkte sind und natürlich, dass auch die spätem Römer, 
wo sie die Zeit der öffentlichen Geschäfte begrenzen woll- 
ten, sich an die alte Sitte hielten und nur den Anfang und 
Endpunkt des Tages nannten uud das thut noch Justinian 
an unsrer Stelle. Dass übrigens der Satz: Sol occasus 
suprema terapestas esto! durchgehends in der Kaiserzeit 
Roms beobachtet worden, soll hiemit nicht gesagt sein ®). 



SIEBENTES CAPITEL. 



Nov. 162 über Convalescenz von Schenkungaversprechen unter Ehe- 
gatten durch den Tod des Schenkers. 

Es ist zwar mit Recht bei den neuesten Betrachtungen 
der Frage, ob ein blosses Schenkungsversprechen unter 

*) Dissen de partibus noctis et diei ex divisionibus veterum. Parsl. 
(Kleine Schriften (1839.) S. 149.) 

*) vgl. Huschke ad Cic. pro Tullio 6 (in: Analect. liter. p. 107). 
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Ehegatten durch den Tod des Schenkers convalescire , mit 
grösserer Einstimmigkeit als früher die Not. 162 als ein 
für uns nicht gültiges Gesetz wegen der fehlenden Glosse 
zurückgewiesen, allein da sie ein Glied bildet in der Kette 
der römischen Verordnungen über Schenkungen und in 
Bezug anf die geuannte specielle Frage das Schlussglied, 
so steht sie doch immer noch da als eine nicht unwichtige 
Verordnung in der Justinianischen Gesetzgebung. Nicht 
genug aber, dass sie als unglossirt abgewiesen ist, man hat 
in derselben auch falsche Schlüsse Justinians und Verkehrt- 
heiten bemerkt. Eine solche liegt ohne Zweifel in dem 
Hauptsatz des cap. 1 § 1. 

Der Praefectus lllyriei hatte die kaiserliche Entschei- 
dung gewünscht über einige unter den Iliyrischen Advocaten 
streitige Punkte. Der eine Punkt war, wie Justinian re- 
ferirt: Eine Frau wollte Sachen, die ihr von dem verstor- 
benen Manne geschenkt, aber nicht übergeben waren , da 
der Mann über die Schenkung bis zu seinem Tode Still- 
schweigen beobachtet, vindiciren. Die Inhaber der Sachen 
aber setzten ihr entgegen, dass sie bloss, wenn sie die 
Sachen hätte und belangt würde, eine Einrede habe, aber 
nicht dieselben von einem andern vindiciren könne. Ju- 
stinian entscheidet, wie gewöhnlich, zu Gunsten der Frau, 
zugleich seinem so häufig manifestirten Grundsatz treu 
bleibend, die äussern Formen, die im früheren Recht dem 
Wort und Versprechen erst juristische Kraft gegeben , zu- 
rücktreten zu lassen gegen das blosse Wort. Daher bemerkt 
er hier noch ausdrücklich, was er schon früher ausge- 
sprochen, 1. 35 § 5. C. de donat. (8, 54.), dass Stipulation 
bei dem Schenkungsrersprechen nicht erforderlich sei. Er 
entscheidet nun den streitigen Punkt dahin, dass das 
Schenkungsversprechen, in gehöriger-Weise gemacht, durch- 
aus gelten soll, wenn der Mann vom Augenblick an wo es 
gemacht geschwiegen d. h. nicht revocirt hat. Er setzt 
noch vollständiger hinzu : 

wäre xxv ei /xerx txvtx 6 xvrjp e!( vvo&yxijv Solrj ro 
irpxy/x x rj ei( ivi%vpov rxpxaxoi, xkk’ ov -Kpoexiroirj- 
xivxi JoKfiV rov ye y-t%pi repiijv tjauxxtrxvrx etc. 
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Diese Worte sind von Hombergk übersetzt: 

„adeo ut si maritus postea rem hypothecae det vel 
pignori obligaverit, non tarnen is, qui, quamdiu su- 
perstes fuit, quievit, alienaase videatur 
Die Basiliken (XLV1I, 1 , 76.) haben die Negation nicht, 
sondern geben xXXx TpoeKxexonjxdvxi und erst so erhält 
die Vorsylbe xpo einen Sinn nnd steht mit fiero! txvtx in 
Relation. Der Kaiser bestimmt, als Revocation soll nicht 
angesehen werden wenn der Mann nachher d. h. nach dem 
Versprechen, das versprochene Geschenk verpfändet, son- 
dern da er bei Lebzeiten geschwiegen, so soll daraus der 
Schluss gezogen werden, dass er die Sache schon früher 
veräussert hat (rpoexvexoiiixdvxi) , nämlich an die Frau. 
Statt aber nach dem Vorgänge der Basiliken die Negation 
zu streichen, wozu ein Kritiker nur gelten schreiten darf, 
wenn kein andrer Ausweg übrig ist, statt dessen muss wohl 
ov in ovv verändert werden. Dann sind die griechischen 
Worte zu übersetzen: 

adeo ut, etiam si forte postea vir rem hypothecae 
det vel pignori obliget, tarnen iam ante alienasse 
videatur, qui, quam diu superstcs fuit, siluerit.“ 
Hombergk war geuöthigt, die Färbung von xxv el und 
xpoexxexot^xdvxt zu verwischen, namentlich konnte er die 
Silbe xpo mit Beibehaltung des ov nicht gebrauchen. Das- 
selbe gilt von Rob. Schneid er’s deutscher Uebersetzung. 
Gegen meine Emendation, die ich schon in meiner Ausgabe 
der Novellen in einer Anmerkung mitgetheilt habe, aber 
daselbst wegen Mangel an Platz nicht begründen konnte, lässt 
sich wohl von sprachlicher Seite nichts einwenden: xxv el — 
xXX’ ovv ist = wenn auch vielleicht — aber doch 1 ). 
Unsrer Stelle sehr gleich ist Nov. 5 c. 2 § 2 : xxv ei u 
xrxTffftx — xdxpxxrxi — xXX'ovv xpxeT etc. vgl. ibid. xxv 
fir/xid — xXX’ovv. Häufig steht im Vordersatz el xxl , wie 
Nov. 4 c. 3 pr., Nov. 90 c. 2 : el äk xxl — xXX'ovv , (Leonis 
Nov. 60), Nov. 1 c. 1 pr. : ei xxl nrj — xXX’ovv. Dem 



') Hartung Lehre von den Partikeln der griech. Sprache II, p. 12. 
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xW’ovv im Nachsätze ist gleich xWx xx! outmc, Nor. 22 c. 
16 pr., ovikv Tj-rroy, Nor. 2 c. 1 pr. Nor. 19 praef. , 

Nor. 22 c. 43. 

Für die Conjectur sprechen ganz die Worte bei Athan. 
Scliol. X VIII, 4 ('Heimb. Anecd. I, 165), wo unsre Stelle 
% so referirt wird: 

ort, ei xx 1 v-iröd'ijTxi xxl ivex^plxasv 6 xvijp TO Sxpijdev 
Trj yvvxixl — otJ SoxeT olvxxxX .eihSxi rrjv iuipexv, xkX.' 
ixitxyaEi ro iupi/&kv rj yvvtj eS( vpoEXTes-Konjpivov xv- 
rij Tjirj. 

Nach Heimbacli's Uebersetznng : 

„etsi vir id, quod mulieri donatum est, hypothecae 
rel pignori obligarit — non rideri donationem rero- 
care, sed rem donatam a muliere rindicatnm iri, 
quasi tarn antea alienatione ad ipsam translata esset.“ 
Mit dieser Stelle stimmt fast wörtlich der libellus eines 
anonymen Byzantiners irepl itxty&ptov xvxyvtairpixrtäv § 19 
(Heimb. Anecd. I, p. 197). 

Sonach hat denn diese Novelle eine Verkehrtheit 
weniger. 
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/ 

ln Bezug auf das zweite Capitel muss ich bemer- 
ken, dass Herr Professor Dr. Heimbach in Leipzig den- 
selben Gegenstand kürzlich in der „Zeitschrift für Civil- 
recht und Prozess Bd. XVI, Heft l.S. 71— 79.“ behandelt 
hat» dass mir aber dessen Bemerkungen erst jetzt zur 
Kunde gekommen sind. Bei unserer Uebereinstimmung im 
Hauptresuitat gegen Herrn von B uchlioltz sind die beiden 
Abhandlungen jedoch hinreichend verschieden und es 
scheint die eine nicht durch die andere überflüssig gemacht 
zu werden. 
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2fuS bem Serlage ber normal« ■€> e ff e ’fc^cn SBud^tjanblung in Äiel 

Jinb in unfern SBefth übergegangen unb ju ben beigefe|tcn fetjc ermäßigten 

greifen fortan }u begiefien: 

SB a ben, ®. ©efdjidjte be« SDänifdjen SReitfjS. 2f. b. ©änifi^en überf. 
non Sobiefen. Äiel, 1799. 9gr. 

SBticfe in ba« ©tänberoefen unb in bie ©ntmicfelung ber Canbe« = unb 
®ut#^oijeit in #olfttin. Äiel, 1817. geb. 8gr. 

fffjrijliani, ffi. ff., ©cfcfjic^tc ber ^erjogtbümer ©djieSmig unb ^olfiein 
(bi« jum 3. 1694). 8 St) lc - 3Rit SHegifter non £ ein je. glcn«b. 
unb Äiel 1775 — 1812. 4 2f)f*- ® gr. 

Cfceronis orationes pro Scauro, pro Tullio, pro Flacco partes tn- 
editae. Rec. et notis illustr. Ang. Majus. Cum emendat. et com- 
ment. edid. A. G. Cramer et C. F. Heinrich. Kil. 1816. 8gr. 

Cramer, A. W. , de verborum significatione tituli Pandectarum et 
Codicig, cum var. lect. apparatu. Kil. 1811. 8gr. 

egg er«, ff. U. 2>. grf). b., ffntmurf eine« peinlidjen ©efe&bucbe« f. b. 
^erjogtbümer ®d)Ie«roig unb #ctftein. Äiel, 1808. 9 gr. 

gab riciu«, Dr. 2. SB., Anleitung gut c£)emifd)en Änaltife unerganifefjet 
Staturförper. Äiel, 1810. 4 gr. 

granefe, Dr. @. ©., übet bie neueren ©djicffale be« ©pinoji«mu« unb 
feinen einfluß auf bie pijilofopf)ie überhaupt unb bie SBernunfttljeologie 
in«befonbere. ©etrbnte spreisfdjrift. ©dp!e«roig 1808. 4 gr. 

, de historia dogmat. Arminianorum dissert. theol. Kil., 1813. 4gr. 

$egeu>iftb, 2>. 4?. %5rof. , $if!or. unb literar. Xuffäfce. Äiel, 1801. 

8 gr. 

£einge, SB. X., 9?adjrirf)ten Bon SfB. ff. Sfjriftiani’S beben unb ©driften. 
Äiel, 1797. 2gr. 

Senfen, Xnweifung jur nortfjeilbaften SBefjanblung ber SBienen, übet 
bie SBefjanblung ber SBienen^cobucte unb Bom SBienen-SRec^te. Xuguftenb. 
1819. 6gr. 

Äielcr Sommer«; unb Sicbcrbudj. gef). 6 gr. 

Äieler SBlätter, berauägegeben non einer ©efetlfrfjaft Äielet ^»rofefforen. 
Ir — 5r SBb. 1815— 18. geh- 2 2btr. 2gr. 

Ir — 5r SBb. unb 1819 2 SBbe (ooHfi.) geb. 3 2ßlr. 18 gr. 

ffin jelne foefte k 4 gr. 

Äobbe, SP- b., Bie altefle ©efdjidjte be« 4?etjogtf;umä bauenburg. SSJit 
1 Xbbilb. 8. ©öttingen, 1821. 12 gr. 

Ärofjn, X. gr. n., gelbbienfl für ©ubalterns Dfficiere, befonber« nom 
gußoolf. 3te 2£ufl. Äiel, 1822. 8gr. 

SfSüller, ®. 3ß. , lurjgefaßter Xuäjug ber Bänifdjen ©pradjlefjre. 

gr. 8. Äiel, 1811. 4gr. 
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Siicbufir, 33. ®., Sarften Stiebu^c’S geben. (Ä. b. Kielet SBldttern abs 
gebructt.) Kiel, 1817. 4 gr. 

Siffen, £. gr. ( prebigtcn. Kiel, 1812. 8gr. 

Pf aff, <§. £., ('Prof., Statär.,) über unreife, frühreife unb fpütreife 
Kartoffeln u. ; unb prof. @. S3iborg, oon ber Unfd)äblid)feit ber un= 
reifen unb rotten Kartoffeln. Kiel, 1807. 6 gr. 

, bas Kieler Secbab, bargeflcllt unb ocrglidjen mit anbern Seebäbem 

an ber Cftfee unb Sorbfee. Kiel, 1822. gef). 3gr. 

, über ben fjeifien Sommer oon 1811, nebfl 33cmec!ungen über frühere 

fjeiße Sommer. Kiel, 1812. gef). 4gr. 

Poems, modern english, coli, by Dr. C. R. W. Wiedetnann. Vol. the 
2d. (Cent. Byron’s Lara etc., Scott’a Lady of the lake and 
the field of Waterloo j misceilan. poems by J. Carr, W. Words- 
worth etc). Kiel, 1816. 8gr. 

prioilegicn ber Schleswig : # olfleinif djen Sitterfcfcaft. 

£crau£gegeben oon S- 3enfen unb ®. #. .£>egett>ifc&. Kiel, 1 707. 
Stfiteibpaoier. 1 Sf)lr. 

SReinbolb, prof. G. 8., bas menfdjlic^e GrSenntnifjoermögen jc. Kiel, 
1816. 8 gr. 

, ®runbleguna einer Spnonpmif für ben allgem. Sprachgebrauch in 

ben pfcilof. SBiffenfchaften. Kiel, 1812. 12 gr. 

Sitter, Dr Gf). SB., SJerfud) einet S3efchreibung ber in ben $rrjogtf)ü= 
mern Schleswig unb #olflein tc. toilb roadjfenben Pflanjen aus b. 24flen 
Gl. (Grpptogamen). Äuguflenb., 1817. 4gr. 

Seneca, 8. 2L , fammtlidje S3riefe. Uebevfegung , mit erflär. Tlnmerf. 
begl. oon Dr. 2>. 3. SB. Dl^aufen. 2 33bc. Kitt, 1811. 20 gr. 

SBeber, gr., hortua Kiliensis, ober SBerjeidjnij) ber Pflanjen jc. Kiel, 

1822. gef). 4 gr. 

, observationes entomologicae. Kil., 1801. 3gr. 



Sdjroerä’f^e S3uthf)anblung in Kiel. 



Digitized b 



/ Google 




Digitized by Google 



Digitized by Google 




